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ПРЕДИСЛОВИЕ. 


Преподавая по порученю Его Сиятельства Господина Ми- 
нистра Народнаго Просвфщения, съ 1$ Января 1895 Года, Энци- 
клопедно и Исторю Философи Права въ ИмпЕРАТОРСКОМЪ Ка- 
занскомъ УниверситетЪ, я не могъ не увлечься этими въ выс- 
‚лей. степени интересными предметами и на лекшяхъ моихъ изла- 
галъ ифкоторые отдфлы съ особенной полнотой. Плодомъ уси- 
ленныхъ занят вопросами-0 сущности и происхождении ‘права, 
о его соотношен!и ‘съ нравственностью, ‘о судьбахъ исторической 
школы-—является книга, предлагаемая въ настоящую минуту вни- 
манио читателя, МиЪ хочется въ ‘общихъ чертахъ характеризо- 
вать Шеринговское движен!е въ области философ4и права и по- 
казать, какъ постепенно новая, утилитарно-эволющонная, теор!я 
права приходитъ на смфну теор исторической школы, ‘оказав- 
шей велик!я заслуги наукф права, но тфмъ не менфе, какъ все 
земное, мало по малу отживающей и уступающей свое м$сто 
новымъ, молодымъ, силамъ и течемямъ—чтд впрочемъ нисколько 
не умаляеть значешя исторической школы, такъ какъ основы 
ея возр остаются незыблемы и составляютъ прочное и нав$ки 
нерушимое пробрфтевше и достояше науки. 

Идея эволющонизма, возникновене которой относится ко 
временамъ глубокой древности и можетъ быть прослЪжено уже въ 
философли Анаксимандра Милетскаго Г), достигла въ ХХ вЪкЪ 
полнаго развитя и самаго широкаго распространемя. Подъ вл!- 
яшемь эволющонной теори не только совершился переворотъ 
въ наукахъ физическихъь вообще и б1ологическихъ въ особен- 


г) См ОзЪогл, Егот ЧЪе Стеек$ 10 Шагмлл, р. 34 
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И 
ности—теорйя эта`оказываетъ огромное, и самое благотворное, 
влявше и въ области другихъ наукъ, въ частности же въ наукахъ 
общественныхъ и въ томъ числЪ въ наук о правф.. 

На смфну дедуктивной методф, безраздфльно господство- 
вавшей въ наукахъ общественныхъ со временъ Декарта и за 
немногими исключен1ями (напр. Монтескьё) до конца ХУШ вфка, 
въ ХХ вЪк$ выступила индуктивная метода. Примфненю индук- 
щи въ области науки права дала начало историческая школа въ 
самомъ конц ХУШ и въ начал ХХ стол5ия. Но примняя 
индуктивную методу изслфдован!я историческая школа во ино- 
гихъ отношеняхъ оставалась еще вфрна старымъ метафизЗиче- 
скимъ воззрфвямъ, что въ особенности рЪФзко проявилось въ 
унаслфдованномъ ею отъ предъидущихъ поколфв!Й ученыхъ юри- 
стовъ формальномъ опредфлен!и понят!я права. Исходя изъ отвле- 
ченныхъ принциповъ свободы, полагая центръ тяжести изсл$- 
дуемыхъ правовыхъ явлен!й въ моментЪ воли, историческая школа 
тфыъ самымъ обрекла себя участи горькихъ ошибокъ и разоча- 
рованй. Иному принципу, не принципу свободной воли, а прин- 
ципу пользы суждено сд$латься прочнымъ базисомъ для построе- 


н!я незыблемаго зданя философ!и права. 


Литература затрогиваемыхъ въ настоящемъ сочинеши во- 
просовъ-—по истин$ громадна. Но къ сожал$ню она оказалась 
для меня въ значительной части недоступной. 

Мите 25$ [ 44 Шеп а а @апсе Кот апу атре ПЬгагу, 
Г та4е по аМетрё ю асдиапё тузе{ жир Фе |егаиге оЁ Фе 
зиб]есЕ—повторяю я еще разъ {) слова Джевонса. Библютека Ка- 
занскаго Университета недостаточно богата и хотя я имфлъ воз-. 
можность пополнять её до извЪстной степени, выписывая нужныя 
книги на ассигнуемыя ежегодно для того небольшия средства, 
тфмъ не менфе юридическая литература, въ особенности англй- 


————- 


1) См. мое «Учене о пфнности», вып. П, стр 3. 
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ская, французская и итальянская (съ н$мецкой литературой дфло 
‚обстоитъ нфсколько лучше)». остается представленной далеко 


не полно. 
Поэтому я прошу читателя видфть въ моихъ литератур- 


ныхь указашяхъ не исчерпывающую истор литературы, а’ско- 
р»зе примфры изъ области различныхъ литературныхъ течений. 


1896 года, 14 Ноябры. 


В. Залей. 


Часть | 


ВСТУПИТЕЛЬНАЯ. 


Глаза 1+я. 


Утилитарная мораль и ея недостатки. 


Утилитаризмъ— очень древн!й фвлософсый принциоъ. 
Первымъ утилитаристомъ. можеть быть названъ Сократь, учив- 
ий, что все хорошо и прекрасно для того, для чего полезно 
и годно. Мы не будемъ конечно слёдать за историческимъ 
развитемъ ни утилитарной теор!и, ни эволющюнизма, это не 
входить въ кругъ нашихь задачъ, но чтобы правильно уразу- 
мёть великое влян!е утилитаризма въ области науки права, 
сказавшееся съ появленемъ въ св®тъ сочиненй знаменитаго 
Рудольфа Теринга, я долженъ указать, что утилитаризмъ самъ 
по себф, изолированный, не могь оказать сколько нибудь су- 
щественнаго влиян1я въ области соцальныхъ наукъ. Лишь тогда, 
когда утилитарныя воззр$в1я соединились съ теорей раззи- 
пя, когда на помощь идеямъ утилитаризма пришли эволю- 
цонныя идеи— тогда вачн!е этихъ двухъ направлен!й отра- 
зилось самыми благотворными посл$дствями вездВ, гд$ имъ 
послЗдовали. 

Чтобы уяснить себЪ глубок смысль и значеве утили- 
тарно-эволющюннаго учев!я въ прав мы должны въ настоя- 
щей вступительной части прося$дить въ самыхъ общихь чер- 
тахъ и въ краткахъ словахъ судьбы утилитаризма и эволю- 
цонизма въ ХГХ столи вообще, виз сферы приложеюх 
вхъ кь области науки права, такъ какъ безь этого вступле- 
‘н1я самый характеръ вляюшя ихъ на философию права оста- 
нется ве вполнВ понятнымъ. Начала утилитарной. морали (ути- 


— 10 — 


литаризмь возникъь какъ нравственное учене и лишь поздние 
распространилось его вляюме въ область науки права) впервые 
систематизированы и изложены въ вид$ цфльной законченной 
доктрины [ерем1ею Бентамомъ въ его «ГНеогу о 
фе] а оп» ‘и потомъ повторяются въ «Оеоп®ю]05у». 

Природа, учелъь Бентамъ, подчинила человзка вляв!ямъ 
удовольствия и страдавя '} и вся наша дфятельность опредз- 
ляется стремленемъь достигнуть удовольств1я и избфжать стра- 
дан1я. Это сгремлене достигать удовольств!й и избзгать стра- 
дан! называется принциномъ пользы. Пользою, полезностью 
(чу) называется сиособность или теяденця данной вещи 
предупредить какое нибудь зл0 или доставить какое нибудь 
благо. Зло есть страдане или причина страданля. Благо, добро, 
есть. удовольств!е или причина удовольствия °). | 

Вся наша дБаятельность должн® направляться сказавнымъ 
пранципомъ пользы. Логика пользы заставляеть насъ взв$- 
шиваль ожидаемыя удовольств1я и страдавя безъ. всякаго 
влян!я какихъ бы то ни было иныхь соображений °). Во всфхъ 
областяхь нашей дЗательности, & сл$довательно в въ области 
нравственности, мы руководимея этимъ принциапомъ. Нрав- 
ственное добро и зло—это то, что иметь евоимъ слВдствемъ 
физическое добро и зло, причемъ подъ словомъ физическое 
добро и зло Бентамъ понимаеть какъ чисто физическя, такъ 
и пеихическя удовольств!я и страдания ‘) 

Однако съ принципомъ пользы состязаются, говорить 
Бентамъ, два друйе привциапа-—аскетичесый принципъ (азсейс 
ргше фе) и принцить симпати, иначе принцинъ произволь- 
наго сужден1я (агЬЙгату ргшсре). 

Путемъ весьма основательныхь разсужден! Бентамъ до- 
казываеть, что аскетическ!й принципь есть въ сущности ничто 


\) Вепаш, ТЬоогу оЁ Гевзайов, р. 2. 
2) 0. с. р. 2. 

3) О. с., р. 3. 

«) О. с., р. 3. 
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иное, какъ прияципь ложно понимаемой пользы — Ме азсейс 
рг/пс!р]е герозез ироп зоте {зе 14еа ог «Шу '). Равнымъ 
образомъ о принцип симпали Бептамъ отзывается весьма 
пренебрежительно, говоря, что принципь симпати или про- 
извольнаго сужденя состоить въ одобрен!и или осужден!в по 
непосредственному чувству безъ отдачи себф точнаго отчета. 
Д®йстве признается хорошимъ или дурнымъ лишь потому, 
что оно нравитса или не празится лицу, произносящему суж- 
дене *). Вь общемь, товорить Бентамъ, аскетичесый ирин- 
ципь вступаель въ борьбу съ причципомъ пользы, а прин- 
цяпь произвольнаго сужден1я игнорируетъ его 3). 

Но я, говорить Бевтамъ, я сторонникь принципа поль- 
зы ‘). Доказавая рядомъ разсужденй и прим$ровъ, что всЪ 
понят1я о добрВ и злВ могутъ быть всегда сведены къ ‘прин- 
ципу пользы °), Бентамъ затВмъ переходить кь изображеню 
способовъ примбпешя принципа пользы къ установлено пра- 
визъ для человзческой хВятельности вообще и въ области мо- 
рали въ особенности. 

Нравственность. (тогИу) есть искусство направлять 
ДВятельность человзка такимъ путемь, чтобы достигалась 
наибольшая сумма добра— 1е огемезё розз Бе зат оЁ коой °). 
Это родь прикладной арифметики, гдБ мы вычисляемъ ожи- 
даемыя въ качеств поелФдетв! предиривимаемаго нами д3й- 
ств!я вс удовольствя и страдан!я, которыя оно можеть намъ 
доставить, сравниваемъ ихъ между собой и сообразно резуль- 
тату сравневя привимаемтъ 10 или иное р8шене. При этомъ 
Бентамтъ сначала перечисляеть различные виды удовольств!й 

1) 0. с, р. 5. 

30. е., р. 6 

3) О. с., р. 9. 

4) О. е.; р. 3. 

50. в, р. Ба. Г. 

®) О. в., р. 60. 
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и страданй 1), а затБмъ преподаетъ правила измфреня ихъ 
для сравнения *). 

Перечисляя удовольствия, Бентамъ называетъ слёдующи: 

1) Удовольств!я, доставляемыя нашими внфшними чув- 
ствами (Р]еазигез о{ Зепзе). 

2) Удовольствя, доставляемыя обладан!емь (Реззигез 
ог ЮВ ез). 

3) Уловольствя, доставляемыя преодол емъ трудностей 
(Реазигез о? АЧ@гезз). 

4) Удовольстья, доставляемыя дружбою (Реазитёв о{ 
Епепа81р). 

5) Удовольств1я, доставляемыя хорошей репутащей (Р]1е- 
азигез оЁ а 2004 Вершайоп). ь 

6) Удовольств!я, доставляемыя властью (Р]еабигез оЁ 
Рожег). 

7) Удовольств!я, доставляемыя благочесмемъ (Г]еазигез 
оЁ Ре). 

8) Удовольстыя, доставляемыя доброжелательностью къ 
друзьямъ или сощальными привязанностями (Р]еазигез о! 
Вепеуоепсе). 

9) Удовольств!я, доставляемныя несчаст!ями, которыз по- 
стигають нашихъ враговъ (Р]еазигез о# Ма|еуепее). 

10, 11 и 12) Удовольствия, доставляемыя знашемъ, упраж- 
нешемъ памяти и воображеня (Р]еазигез ог кКло\есе, о 
шешогу, о# ипазтабоп). 

13) Удовольствия, доставляемыя надеждою (Р]еззигез оё 
Воре). 

14) Удовольств1я, доставляемня обществомъ себЪз подоб- 
ныхь (Р]еазигез оЁ аззосайоп). 

15) Удовольствя, доставляемыя освобождещемъ оть зла 
(Р]еззигез оЁ геПей 3). 


1) О. с., Ривс ев оЁ Гедяьбоп, сБарйег УГ. 
3) О. в., Рите ез оЁ Бемавоц, сБарег УШ. 
3) О. с. рр. 21-24. 
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Перечисляя страдан!я, Бентамъ называетъ ихь соотвЁт- 
ственно, параллельно, названнымъ удовольствиямъ, исключая 
№№ 6, 9, 14 и 15, а именно: 

1) Страдав!я, причиняемыя лишенями или неудовлетво- 
ренными желан1ами (Ра1пз 0# Риуайоп). 

2 Страдан!я, причиняемыя непрятнымъ раздраженемъ. 
или усталостью (Рыпз о{ Зепзе). 

3) Страдан1я, причиняемыя безполезными попытками и 
папраснымъ трудомъ (Рып$ оЁ МааА@гез$). 

4) Страдан!я, причиняемыя ‘враждой (Раз о# ЕпшИу). 

5) Страдан!я отъ дурной репутацщи, безчестя (Райпз 0! 
фа Вершайоп). 

6) Страдавя культа, `суев#рные страхи (Ра!пз оё Ре). 

7) Страдав1я за другихъ, изъ симпатии, изъ сощальныхъ 
чуветвъ (Райпз 0! Вепеу елсе). 

8) Страдан!я зависти, изъ чувства антипат!и, изъ анти- 
сощальныхь чувствъ (Рат$ о Маеуоепсе). 

9, 10 и 11) Страданя оть ‘страха, отъ недостатка пз- 
мяти и воображеня (Раз 0 шетогу. оЁ тастаНон зп@ 
о# Ёеат). ®) 

” Вода мы сравниваемъь хоропйя и дурныя послЗдетвя 
обсуждаемато поступка, мы должны принимать во вниман!е 
не только наличность ожидаемыхь удовольств! и страданий, 
но и ихь м8ру. Степень удовольств!я зависить оть степени 
его— интенсивности, продохжительности, достоврности и бли- 
зости его наступления *). ЗатВмъ надо принимать во внимав!е 
степень чистоты удовольстыЙй и большее или меньшее коли- 
чество сопровождающихь удовольствий *); далЗе степень ихъ 
распространенноств, если они касаются не одного индивиду- 
ума, а группы ‘). И наконець —Бентамъ перечисляеть ‘мно- 


1) О. с. р.р. 24- 26. 

2) 13 имевзИу. Из Фигайоп, Из семаниу, Из ргохнойу. О. с. р. 31. 
3) 18 рагу, #3 рго@исИтае$$ О. с. р. 31. 

4) 148 омепе 0. с., р. 31. 
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жество различныхь обстоятельствь, которыя вмяютъ на сте“ 
цень нашей воспрАимчивости, ` чувствятельности къ испыты- 
ваемымъ  удовольстйямь и страдатямъ — сгсит$@псез 
Ус) аНесё зепБЛиИу '), какь наиримВръ темпераментъ, со- 
стояве здоровья, религ!озвыя воззр®в1я, понятия о чести, чув- 
ства симпати и антипати и т. д. 

Несмотря на блестящее извожене и заключающееся въ 
основз разсуждев!й Бентама зерно истяны, несостоялельность 
Бентамова утилятаризма можеть считаться общепризнанной. 
Этоть эмпирическй утилитаризмъ, или какъ его пазывають 
нзмецые писатели — СЛоскзи ати, ‚не представляется 
достаточно обоспованною моральною системой. Не остававли- 
ваясь на возражен1яхь, касающихся частностей, каковы па- 
примЗръ указав!я, что вычислеше хорошихъ и дурныхъ по- 
сАфдетв!й обсуждаемаго поступка невозможно воелёдетые мно- 
жественности этихъ послдетый и разнообразия м?рокъ, при- 
лагаемыхъ къ ихъ оцфнЕВ (вышеуказанныя семь свойствъ удо- 
ВОЛЬСТВЙ и страдав!й), что количественная оцзвка; ‘удоволь- 
ствШ и страданШ невозможна по ‘этой причин; каковы на- 
примВръ указан!я на узкоэгоистичесый характеръ Бентамовой 
системы, построенной ва принцип крайняго индивакуализма 
безъ достаточнаго вниман!я къ руководящимъ людьми соц1аль- 
нымъ интересамъ; и т. д.—не останавливаясь на вофхЪь этихь 
возраженяхъ, касающихся главнымъ образомь различныхъ 
частностей, такь какъ эти возражен!я слишкомъ общеизв $ стны *) 
и’не всегда даже удачны и легко опровергаются *), мы 
ограничимся указанеуъ на одинъ, самый главный, недоста- 


т) О. в, Рипа р]ез ог Гея аЙоп, свариег 1Х. 





2) См: напр. М. биузи, Та шогае апе!а15е сометрогате, рр. 203 - 
228; Маскепие, Ап ПигоЧиеноп {0 вос] рЬЙоворЪу, р. 228; и ин.лр. 

3) Си. напр. МИ, ОИШагмизта; Апзбп, Личаргиделсе; р. 113 а! 
Вею, ГлаИат!зте её вез поиуезих сгиез, Веуйе` де ш@арь. её 4е шогае, 
2-ёте аппее, р. 404 её вшу.; Но@4ег, ОШИатат1$т, 1 У. о? ЕМИ св, 1892. 
СоигсеЙе-З6пеш!, Ргёрагайов & Гефи4е 4и той, рр. 385 391, 
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токъ эмпирическаго утилитаризма Бентама-- внутреннее непря- 
миримое противорвч!е, заключающееся. въ самой его утилв- 
тарной систем — что позволить намъ не только составить в®р- 
ное мн ще о ней, но и точно указать прачину, почему эта 
система оказывается неудовлетворительной и отчего Бевтамъ 
впаль въ противорфче. Бентамъ, какъ мы видфли, указывает 
два припцила, антагонизарующе съ принципомъ утилитаризма, 
именно—аскегичесый принципь и принцилъ произвольнаго 
сужденя или симпати. Онь весьма сурово относится кь этямъ 
принципамъ и считаеть ихъ совершенно несостоятельными. 
Противъ такаго отномен!я Бентама къ аскетическому прин- 
ципу едваля можно что возразить; но о: принцииВ симпая 
мы смфло можемъ сказать, что онъ представляеть собою тотъ 
камень преткновен1я, о который разбилась утилитарвая мораль 
Бентама, тамь кацъ въ суждешахь именно о чувствахъ сим- 
пати и антината онъ виаль въ вышеупомянутое противор8 че. 

ДЪйствительно--Бентамъ отрицаеть всякую пригодность 
принцииа симпатия для обоснования этической системы, говоря, 
что этотъ ипринцить отличается крайней ясопред$ленностью, 
колеблется подь вшящемъ чисто случайныхь причинъ между 
‚ обромъ и зломъ--1 Й 024$ а Вагага Бебмуееп 004 ап е\! 1). 
Онъ такь увлекается свовми идеями во всей чистот® эмпири- 
ческаго утилитаризма, что отрицаеть даже существован1е со- 
взсти—1а сопзе!еплее её опе сЛоБе Йсйуе (оп оп заррове 
дие е 31ё2е езё Аапз РАше ?). И что же? Въ изложеви своей 
теори онъ обращается къ тому-же самому принципу симпа- 
тш в антипати, къ которому онъ такъ сурово относился, 
высоком рно: называя его пренципомъ произвольнаго сужде- 
ша (агЬигагу Риме! ре). 

Среди перечисляемыхъь имъ удовольствий и страда! 
Бентамъ, какь мы видфли, называеть удовольствия, доставляе- 


1) Вепфаю, ТН. оЁ ей. р. 9. 
3) Вспаю, Оецугез, Тоте Ш, р. 358 (Оёощоюе). 


мыя симпамей къ благополучю другихъ, и страдан1я, вызы- 
ваемыя страдан1ями другихъ, сострадав1емъ, я называетъ эти 
удовольстйя и страдан!я удовольств1ями и страданями всл$д- 
стве симпатии '). Рядомъ съ ними онъ ставить удовольствия, 
доставляемыя страданями тёхъ, кого мы не любимъ, и стра- 
дан1я, вызываемыя завистью, зл0бой при вид счастия тёхъ, 
кого мы ненавидимъ, обобщая эти удовольствия и страдан1я 
подъ именемъ удовольствий а страдатй вел дстве антипатии *). 
ЗатВмь, перечисляя обстоятельства, вляюция на степень на- 
тей восприимчивости кь получаемымъ нами удовольствнямъ 
и постигающимь насъ несчастямъ, Бентамъ въ числ дру- 
гихъ обстоятельствъ указываеть чувства симпатии иантипати). 
ДалЗе, еще въ одномъ мБстВ онъ говорить, что мы побужда- 
емся къ дВятельности на пользу другихъ не только сообра- 
жентями личной выгоды (...а 01% оЁ саещаЯто оЁ {гайе. Ц 
13 рауше ® Пауе сгед!), но и побуждемями чистой симпа- 
ти, того теплаго и спокойнаго чувства, которое внушаетъ 
намъ отвращеше къ причинен1ю другимъ зла ‘“). Наконецъ 
въ «Деонтологи», указывая какъ на призину безнравствен- 
ности на предпочтеше меньшаго но близкаго удовольств!я 
большему но отдаленному, Бентамъ тутъ же рядомъ какъ дру- 
гую причину безнравственности называеть предпочтен1е, отда- 
ваемое личному интересу передъ общественнымъ — рг6Ё&гепсе 
ассогабе & 11 п16гёё регзопие] заг [104666 зо °). 

При современвомъ состоян!и этяческихъ наукъ, съ точки 
зрфн1я эволюцщ1оннаго утилитаризма, признаше вл1ян1я чувствъ 


1) Вепшат, ТВ. о{. 1е8151., р. 22 ап4 26. 

2} О. с. рр. 29—23 аи4 26. 

3) „Зепишел оГ Зутрау“, О. с. р. 36; „Апира мег“, 0. с., р. 37. 

*) „А змеаЁ ап@ сайм зваитепё .... чМеВ 1пвршгез ив мВ а герив- 
Паосе № Бе ‘йе сапзе оЁ виЙегтя“. О. с., р 64. 

ъ) Вет ат, Оепугез, Т. Ш. р. 384. Такъ что неправы критики Бев- 


тама, укоряюще его въ полномь отрицаюн сощальныхъ ичтересовтъ. Это 
замфтиль уже Гюйо—М. Соузи, Га шогые зав1мве сошетрога1пе, р. 35—36. 
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симпатя и; антипатии нисколько не противор8 чить. пращипу: 
пользы и прекраспо объясняется какъ благотворное вмяне 
качествь. полезныхь дяя даннаго общества или для вида во- 
обще. Но со стороны Бентама подобное обращен!е къ прин- 
ципу симпал!и, ранфе съ такой настойчивостью отвергаемому, 
представляется вопощимъ противорёчемъ и наглядно пока- 
зываетъ весостоятельность его этической системы. Отрицать 
значен!е чувствь симпати въ жизли челов ка, Бентамъ конечно 
ие могь, Так какь это обстоятельство всецло ОТНОСИТСЯ КЬ 
области фактовь— очень часто намь бываеть пр1ятнфе постра- 
лать за близкихъ, ч8мъ наслаждаясь самимъ видфть ихъ стра- 
дали. Но объяснить это явхев!е съ своей точки зрётя эмпи- 
рическаго утилитаризма, при современномъ ему состояи 
науки и философи, овъ пе могь. Съ другой стороны, видя 
какъ пепостояпны в капризны бываютъ сплошь и рядомъ наши 
чувствя сямнати я алтицати, онъ ве могъ ие призвать прип- 
‘ципь санлали за антагонизирующее начало по отношен!о къ 
принцаиу пользы—и такамъ образомъ противор8 че осталось 
перазр;леннымь, свидВтельствуя что въ то время. не было 
досталочно дапныхь для правильной постановки и вврнаго 
разр ие разбираемахго вопроса. 

На сколько Бентамъ быль еще далекъ. отъ правиль- 
наго понимашя роли симпати, соцлальныхь добродётелей и 
общественныхь стремлешй — прекрасно уясвается: из» его 
разсуждеюня, что кз счастйю чувства сампати въ людяхъ от- 
личаотся постояоствомъ и прочностью, между тфмъ какъ ан- 
типа я есть, нёчто случайное и, безь всякаго сомнВня, пре- 
ходнщее *), т.е. онъ даже не пытается дить объясвеше факгу 
преобладавя чувствъь симпат\н падъ чувствами антипати, а 
считаеть это обстоятельство просто счастливой случайностью, 
которая слдовательно могла и не наступить. 


.`_ =. НЕ . 


1} „ТЕ 1в Юивые, аб {Ве зошгсез 0? зушры у аге сопбатЕ апд па- 
ищи] .... \ШИе апёрыШев аге ассФет|, а0@ о! согзе мапзНогу.... теу 
Вахе воз Пхеф пог деегшшае, ТЬ. ог 1015, р. 37. 
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Другой знаменитый сторонникъ эмпириче каго утилита- 
ризма, Джонъ Стюартз Миадлль, обратилъ внимане на 
главные недостатки системы Бентама и попробовать ихъ устра- 
нить. Не вдаваясь въ подробности, мы остановимся на двухъ 
главныхь пунктахъ учевя Бентама, которыхъ касается по- 
пытка Д. С. Милля внести поправку въ утилитарвую теор1ю 
нравственности. 

Хорошо видя несостоятельноеть Бентамовой прикладной 
аряеметики въ дзлЪ оцнки удовольствий и страданй по 
исключительно количественному масштабу, Д. С. Милль’ сд%- 
лалъ попытку допустить возможность оцфнви удовольств!й по 
ихъ качеству. Совершенно совмВстимо съ принципомъ пользы, 
говорить онъ, допустить что нзкоторые виды удовольствий 
болВе достойны чВмъ друге *). Хотя наблюдаются несомн$н- 
ные случаи, когда люди 'предпочитають низменныя и вред- 
ныя удовольств1я благу несравненно боле цзнному-—здоровью, 
но я не вёрю, говорить Д. С. Милль, я не вВрю, чтобы лю- 
ди могли сознательно предпочитать нисшаго сорта удоволь- 
стыя высшимъ °). 

Необходимость принять изв8стный аргументь на взру 
есть уже само по себЪ прекрасное доказательство нелригод- 
ности доказываемаго этимъ путемъ положен1я. Но кромВ то- 
то, если мы вдумаемся въ способы, которые у наеъ имЗются 
для оцфнки удовольств!Й по ихъ качеству, то по справедли- 
вому разсужденю Гюйо—мы придемъ кь заключен!ю, что 
для оцнки удовольствиИ по ихь качеству мы не имфемъ 
иныхь путей кромЗ оцфнки 1) по количественнымъ разли- 
чямъ, 2) по’моральному достоинству этихъ удовольствй. И 
само собою разумфется что ни того ни другаго способа оцён- 


1) 5. 8. МШ, ОШИаматзл: „1813 аийе сотрайЫе уйй {фе рйзере оё 
це у №ю гесобтизе фе {ас6 \ВаЁ вое Кто бв оГ р|еазиго аге тоге 4езгаЬ- 
1е ап тоге уапаЫе ап оШфегз“, р. 11. 

3) МИ о. с., р. 14: „Г 40 поё Бецеуе аф 0зе ........ уошиагИу 
сБоозе \е 1оууег Чезсириоп 0 реазигев ш ргеегепсе ю Ме № вЪег“. 
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ки удовольствИ по качеству Д. С. Милль не могь имЪть въ 
виду ‘). = 

Вторая поправка, внесенная Д. С. Миллемъ въ творю 
Бентама, касается еще гораздо болфе важнаго вопроса. Д. С. 
Миалль дБлаеть попытку объяснить происхожденше чувствъ 
симпати, играющихь несомнзнно весьма важную роль въ 
жизни людей, въ особенности въ области нравственныхь по- 
бужденй, стремлен!й и требованй. Люди живуть постоянно 
въ обществВ, связанные взаимными интересами сотрудниче- 
ства °); отсюда является сознане, хотя бы и временное, пре- 
ходящее, взаимной солидарности; потомъ челов къ привыкзеть 
вообще считать евои интересы солидарными съ интересами 
другахъ людей, откуда постепенно и развивается привычка 
считать благо другихъ какь бы необходимымъ условемъ на- 
шего собственнаго существованя *) Такъ создается въ умахъ 
людей «неразрывная ассощатя между ихъ собственнымъ и 
общимъ благомъ *). Эта эссощащя еще боле развивается и 
укр8пляется благодаря воспитан!ю, которое направляется къ 
культивирован!о сощальныхъ чувствъ °), благодаря чему добро- 
хвтель вообще становится не только средствомъ достигнуть 
счастья, но является сама по себф желательной, дВлается 
элементомъ того счастья, къ которому мы стремимся °). Да- 
же вещи сами по себЪ индифферентныя, но ассоцированныя 
въ нашемъ представлен!и съ удовлетвореемъ каких нибудь 
нашихъ потребностей в желан!й, становятся наконецъ сами 
по себв источникомъ удовольствя для насъ') и жизнь, 


1) М. Саул, Га шога]е аоб\зе сошетрогьте, р. 230—244. 

2) у. 5. МИ, ЧеШапатзш, р. 47. 

3 0. с., р. 48. 

4) ...... ю оба ЗЬ ш 6 ша о ечссу ааа ал т@зоаЫе 
эззосаНоо Бебчееп 53 ожа Варршевз ап@ {Ще коо@ оЁ Ще пов. О. с., р. 
26; тоже повтораетея ва стр. 46, 60 и др. 

5) О. с., р. 25,-46. 

‘) О. с, р. 55. 

1) О. с., р. 56, 
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говорить Д. С. Милль, была бы очень печальна (ще \о@4 
Бе а роог 112), если бы это было не такъ. 

Однако, вмЁстВ съ Гюйо, ') мы можемь сказать, что 
основывать систему морали на простой ассощацщи вдей— по 
меньшей м$рЪ рискованно. Ассощацщя идей есть связь чисто 
внфшняя, случайная, и постановка Д. С. Миллемъ всей си- 
стемы морали въ зависимость оть ассощали идей нисколько 
не лучше уясняетъ дЁло, чёмъ Бентамовъь пранцить симпа- 
<, 

Если бы Д. С. Милль остановился только на этомь 0бъ- 
яснен!и вознякновеня и смысла общественныхь добродВтелей 
изъ закона ассощаци идей, то мы были бы вправВ сказать, 
что онъ нисколько не подвинуль  впередь  утилитар- 
ную фияософ1ю по сравненио съ Бентамомъ: Но УД. С. 
Милля м$стами проглядываеть иная точка зр$ёня, правда 
слабо развитая и недостаточно рельефно выставленная, но 
тВмъ не менфе составляющая несомн®нно важный шагъ впе- 
редь въ разбираемомь нами отношенш. Онъ не разъ выска- 
зываетъ ту мысль, что законы нашей соцальной организаци 
таковы, ‘что интересы отдВльныхъ индивидуумовъ находятся 
въ гармон!и съ интересами цфлаго общества, что только при 
этомъ услови можетъ существовать общество 3). Это уже 
большой шагь впередъ. ЗдЁсь Д. С. Милль ве только ставить 
вопрось о происхождени и значен!и сощальныхь чувствь, но 
и до н®которой степени разрёшаеть этоть вопросъ. Онъ 
правильно обращаеть вниман!е . на солидарность интересовь 
въ обществ, откуда съ непреложной необходимостью должяы 





1) М. Спуац, О. с., рр. 282—293. 


2) О: 6; р: 25: вы ая ап зос!а] аггаррететз зеро]4 р!асе Ме 
Варр!оев$, ог (аз вреакте ргасИсаПу # шау Ъе саПед) Ше Имегевб оГ еуегу 
тия], 5 пеах!у аз розмЫе ш Вагтову ИВ Фе пиегезё ог Ме иае“. 
О.с.,р 47: „Зовеу Бефбусеп едиа]$ сао от]у ех18 оп Фе ипфегуап о 168 
Фе И\егез& о{ а! аге {ю Ъе гедиаг4е4 едоаПу“. 
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вытекать чувства симпами отдфльныхь членовъ общества 
другь кь другу. 

Но такая точка зрён1я проглядываеть у Милля мелькомъ, 
какь бы между прочимъ, главный же центръ тяжести всзхъ 
его разъясяен!й и доказательствъ лежитъ въ признани и въ 
пастойчивомъ утвержден, что сознаше каждымъ челов комъ 
солидарности своихь интересовъ съ интересами общества зиж- 
дется на ассоШащи идей, основанной на ежедневно наблю- 
даемыхъ фактахь солидарности нашихъ интересовъ съ инте- 
ресами другихъ во время кооперативной дятельности, причемъ 
это сознан!е солидарности укрВпляется въ людяхъ воспита- 
п1емъ.— Заслуга развитя правильнаго воззру5юя на принципъ 
иользы принадлежать Герберту Спенсеру, поставившему утили- 
таризмъ ва прочное осповане эволющонной философ. 


Глава 2-я. 


Утилитарно-эволющонная мораль и ея значене. 


. | 


Гербертъ Спенсеръ даль правильное обоснова- 
н1е утилитаризму на одиннадцать з8ть ранЪфе чёмъ появилось 
сочинен1е Д. С. Малля объ утвлитаризм 1). Но такь какь на 
его философсыя доктрины надлежащее вниман!е обращено 
было гораздо позднЪе, такъ какъ Г. Спенсеръ и въ настоящее 
время продолжаетъ развивать въ разныхь сочиненяхь и стать- 
яхъ свою теорю, и такь какъ по своему содержан1ю утали- 
таризмъ Спенсера стоитъ несравненво выше утилитаризма не 
только Бентама, но и Д. С. Милля—мы вправВ счесть его эти- 
чесыя воззр8ня какь бы дальн®Ишимъ развитемъ доктрины 
утилитаризма, хотя— повторяю —его обоснован1е утилитаризма 
предшествуеть таковому Д. С. Милля. 

Если Бентамъ, читаемъ мы у Сценсера, относится отри- 
цательно кь нравственнымъ чувствамъ, называя ихь анархи- 
ческимъ и капризнымь принципомъ произвольнаго суждения, 
то его собственный критерй--принцапъ наибольшаго счастя 
(сгемез Парр!тезз)—вдвойн® ошибоченъ. У всфхъ утилита- 
ристовъ остается вЪчно нерёшеннымь вопросъ, что такое 
польза (уНаЁ 1 и)? вопросъ, который при появлени 
каждаго новаго сочинен1я по этому предмету, вызываеть без- 


1) „Она ата“ Милля появился въ „Егазегз Мараще“ въ 1861 
Году, & „30с1 ЗИ с3* Спенсера вышло въ 1850 году. 
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конечные споры!) —вЗдь понятя о счасти такь различны *). 
Съ другой стороны Спенсеръ указываеть, что если бы 
мы вздумали въ поведени нашемъ руководствоваться созна- 
тельными расчетами по правиламъ Бентама, то наши изсл#- 
довав1я ожидаемыхь послхств!Й были бы такъ продолжительны, 
самый этоть процессъ быль бы такъ сложень, рёшен!я такъ 
трудны, что вся наша жизнь была бы наполнена этимъ вы- 
численемъ вФзроятныхъ посл®дствШ нашихъ поступковъ 3). 
Мегодъ, которому сл8дуеть природа. вовсе не таковъ. 
Въ насъ, путемь приспособлемя къ окружающимь насъ 
усломямъ жизни, вырабатывается непосредственное стремле- 
ве къ поступкамъ извЪстнаго рода. *) Въ частности извЪет- 
наго рода регулированное воведене (иргоВ{ соп@исё необхо- 
димо для вееобщало блага, почему и существують въ насъ 
нопосредственпые импульсы къ такому поведению, называемые 
нравственвымъ чувствомъ (Мога] Бепзе). °) Отсюда слФдуетъ, 
что зло есть слЗдетве недостаточнаго приспособлен1я и что 
ло общему всзмъ жизнепнымь явлен1ямъ закону приспо- 
собляемости—зло постепенно должно исчезать. Все, что жи- 
веть, начиная съ элементарной клФточки и кончая самимъ 
челов8комъ, повинуется этому закону приспособлен!я къ окру- 
жающимъ условямъ. ‘) Целов$къ не составляетъь исключеня 
ни вь чисто-физическомь отношения, ни въ пеихическомъ. 7) 
Хорошенько усвоввъ себ эти истивы, что зло есть резуль- 
тагь недостаточной приспособленности и что эта неприспо- 
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1) Н. Брепеег, Зосза! ЗаНсз, 3-4 фоизвий, 1868, р. 40. 


3} О. с., р. 15. „...е зваадат@ о{ „етеж зе Варр!аезз“ роззевзе$ аз 
ие ЙхИу ав Ше оШег ехропеп(в оГ Ватаю пашге“. 


3) 0. с., р. 30. 
+) 0. с., р. 80. 
3) 0. с., р. 81. 
8 О. с, р. 74. 
1) 0. с, р. 74 ав 75 
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собленность постепенно уменьшается вслВдстые измфнев!я 
внутренней конституци сообразно ввфшнимъ условамъ, ‘) мы 
говорить дал$е Спенсеръ, придемъ къ неизбВжному и вВрному 
заключен1ю, что челов чесыя способности вихоизм няются въ 
направлен!и наибольшей приспособленности къ сощальнымь 
условямъ, что зло`и безнравственность должяы постепенно 
исчезнуть и что’ люди неизбЪжно современемъ достигнуть вь 
этомъ отношении совершенства, *). 

И если мы вядимъ вооЧю несовершенство людей на 
каждомь шагу, то это объясняется лишь недостаточной“ ихъ 
приспособленностью къ современнымъ сощальнымь условямъ 
жизни, переживавемь качествъ свойственныхь предшеству- 
ющимъ хищническимъ . условамъ жизни $%). Прогресеъь, слБ- 
довательно, представляется не случайнымъ явленемъ, & есте- 
ственной необходимостью *). 

Въ изложенныхь положен1яхъ заключается вся сущпость 
этическаго учен1я Спенсера. Въ дальнЪйшяхъ своихъ трудахъ 
онъ лишь развиваль эти идеи, приводить ихъ в боле 
стройную систему и обставляль боле подробными и ВЪски- 
ми доказательствами, вихоизмВняя при этомъ и основную 
философскую точку зрёвя сообразво' прогрессу эвояющюп- 
ной теор, съ теченемъ. времени наступившему. Въ «306181 
548065; , изданномъ за восемь яЪтъ до появлен1я Дарвинова 
«Происхожден1я видовъ», Спенсеръ стоить еще въ .б1ологи- 
ческихъ вопросахь на точкВ зрёя` Ламарка, видФвшаго 
факторъ эволющи въ насзфдетвенной передач признаковъ 
пр!обр8тенныхь путемъ упражнен!я органовъь для приспособ- 
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1) О. с. р. 77. 
2) О. с., р. 80. 
3) О. с., р. 77. 
4) О, с., р. 80 „Ргобтевв, {ВегеГоге, 13 по асс ет, Бпё а песеззЦу“, 


лен!я къ вяфшнимъ усломямъ '), и Эразма Дарвина *), вн- 
сказавлаго 1% же мысли одновременно и даже нфеколько 
раньше Ламаука. Когха въ 1858 гоху одновремеяно Чарль- 
зомЪ Дарвиномь и Альфредомъ Рёсселемъ Уоллесомъ былъ 
формулировань закопъ естественваго отбора 3); то несмотря 
на увлечене этимъ вовымъь принципомъ и на превебрежене, 
съ которамъ стали относиться къ Ламарку, смфшивая его 
воззрвия съ воззрВнями Бюффона, проповздывавшаго иря- 
мое вляше окружающихь усло на измфвчивость организ- 
мовъ, Гербертъь Сиенсеръ остался вфренъь своей первоначаль- 
ной точЕВ зрзшя присиособляемости организмовъ, во не оста- 
ввяъ безть должизо внимамя и вновь открытый факторъ 
эводющи —естественяый отборъ всл$дстве борьбы ва суще- 
ствован1е—и ввелъ ос какь факторъ эволющи въ свою 
систему подъ имепемъ косвенпаго ураввов$шеня (Г 1гес 
ЕаиШЬгАЧон) *). 

Рлагодара этому въ дальн®йщихь трудахъ своихь Спен- 
серъ могь развивать свои первоначальныя положен1я почти 
ие измфияя терминоломя и выработаль на тЬхъ началахъ, 
которыя послужили основою для «50018 548903, полную и 
закончелную этическую систему. 

Красугольнимь камнемъ всей эволющонной философ 
Спенсера нвляется идея уравнов8шеня. М1ровой процессъ 
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1) Лвхаркь въ сжатомь вид® формулировать свой воззрЬвя въ 
„1 5щто Хаыге!е 4ез Апиталх 500$ уег{8Бтез“ въ извфстяыхъ четырехъ 
положешаяхъ, изъ которыхъ ноелфднее гласятъ: „Томё се ди а 66 асдив, 
госё оц Спанов Чата ГогбатзаНо0 4ез 1а41\\Чиз, репдаюё 1е сопгз 4е ег 
уе, еб сопзекуё раг № вбабгабоп её гапзт5 ах почеаах Ш: Чиз ди! рго- 
тепоете Че сеих 44 00% 6ргосуб сев сБапбетенв“. 


3) Въ „Тоовопма“ мы читаем: „....а а0102]3 чобегео фгаовГогтай- 
018 ШВ асе 2 раге ргодисей Бу Мег омп ехегйо0з, ш гезропзе №0 реазп- 
тез ли раз, ап шалу оГ Шезе асчитей Гогшв ог ргорепз!ез аге ‘гапз- 
126 ю Шег розегцу". 


3) Вь 3-мъ том УТоогпо] оГ Глипеап $06106. 
*) Тьз Риос фев о? Воюву, той. 1, Рагё Ш, сБарйег 12. 
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есть движене въ направлен!и разсфян!я, расхожден!я (П1уег- 
сепсе) сихъ и одновременнаго уравнов$шен1я тЁхъ изъ нихъ. 
которыя находятся въ состоян1и антаговизма '). Это же на- 
чало уравнов8 шея антагонизирующихь силъ положено Спеп- 
серомъ въ основу его этическаго учен!я. Эволющя поведеня 
какъ и всякая другая эволющая, повинуется этому закону 
уравновзтев!я. Я не им$ю въ виду, говорить Спенсеръ, 
равнов$с1е какъ покой смерти, я разум8ю подвижное равно- 
все *). Съ какой точки зрВн1я мы ни взглянемъ на эволющю 
морали —мы вездВ просл8димъ дфйств!е этого великаго Закона. 
Съ чисто-физической точки зрфв1я правила правственнаго 
поведен1я обезпечиваютъь людямъ наиболЪе уравновЗшенный 
характеръ отношен!й кь внзшнему м!ру съ наименьшею тра- 
тою силъ?). Сь б1ологической точки зр$я нравственное по- 
веден1е обезпечиваеть человзку равновфс1е фувкцй его орга- 
низма *), такъь какъ жязнь есть совокупность функщй орга- 
низма, осуществляющихь приспособлеве отношен! ввутрен- 
нихь кь отношемямъ вифшнимъ °), и недостаточное или из- 
лишнее отправлев1е какой бы то ни было функщи вредно 
отзывается на жизненномъ процесс$ $). 

Съ психологической точки зр$н!я развявающ]1яся въ насъ 
нравственныя чувства обезпечиваютъ намъ тоже самое уравно- 
взшен!е, научая насъ сообразоваться съ важными, хотя бы 
и отдаленными результатами, а не предпочитать имь мимо- 
лхетныя влечемя. Достигается это отчасти  собственнымъ 

1) Еве Ргше!р!ев, Рагё п, СЪарёег 92. 

‚. 72) ТЪе Фа о! Ебмев, р. 7: „ЕховНов 11 еордисё соо егед ипдег 
#5 тогя] азресь в Икс аШ ощфег еуо]аНоп, фомагф$ едиШБгиат. 1 40 по 


теаа В а{ 16 1$ {омагаз фе едиЬгиш  гсасве@ а деа\....Ъиу [ теаа {188 
Ц 18 1юуага$ а шоуще ед Шешиш“. 


3) О. с., р. 71—78. 
*) О. с., р. 98. 
5) 0. с., р. 19, 75 
8) О. с. р. 76. 
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онытомъ, отчасти унаслёлованными результатами опыта пред- 
ковъ и, какь вторичнымъ момевтомъ, усиливается вмянемъ 
трехъ санещй — политичесвой, релимозной и сощальвой ‘). Съ 
сощологической точки зрёюя этика авляется ничёмъ инымь 
вакъ опредВлевными нормамк поведен1я, приспособленными 
въ общественной жизни *). Въ даль йшемъ изложени Спен- 
соръ разбираетъ подробно смыслъ и значен!е эгоизма и аль- 
труизма въ жизни людей и приходить къ заключен!ю, что и 
то и другое свойство одинаково для людей необходимо, . что 
въ правильно органязовавномъ обществВ эти двз тенденщи 
должны находиться въ состояни возможно болЗе близкомъ къ 
равповз со *) и что люди постепенно приближаются кь этому 
идеальному уравяовЪшен:ю +). Такое состоян!е `идеальнаго 
равноззая между личными стремлемями каждаго индавидуума 
и общественными требованями, такой порядокь, который 
обусловить подобное равновфае, Спепсеръ назызаеть &бсо- 
«ютной этикой, а всВ несовершенные моральные кодексы — 
относительной этакой (Афбое Ес, Веайуе ЕЦ ис). °) 

Изъ этого краткаго пзложешя вадно, что этичесвя воз- 
зря Сненсера могуть быть сведены въ слЗдующую фор- 
мулу—правственный кодексь есть совокупность правиль по- 
ведения, полезныхь дая отяВальныхь индивидуумовъ и дхя об- 
щества я вырабатывающихся путемъ приспособлен!я къ усло- 
Вямъ жизпи, 

Важную заслугу опредвленя истиннаго характера морали 
раздВляеть съ Сиенсеромъь велиый натуразисть Ч а рльзь 
Дарвинъ, который высказываеть тБже мыели, но н®сколько 
съ иной точки зрёны. Хотя Дервинъ и ‘признаеть наслёд- 
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1) 0. с., р. 120, 122, 126. 

*) О. с., р. 133 а. Го. 

3) 0. с. р. 243. 

*) О. с., р. 251, 276 а. ов. 
0. сыр. р. 268, 275 а. ощ. 
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ственную передачу пруобр$тенныхъ свойствъ!), но выводить 
теорю нравственныхъ чувствъ главнымъ образомъ основы- 
ваясь на принцип$ борьбы за существован!е и естественнаго 
отбора. 

Нравственныя чувства, говорить Дарвинъ, развились изъ 
общественныхъ инстивктовъ *). Общественныя животныя оказы- 
ваютъ другь другу различныя услуги 3), такь что у общитель- 
ныхъ животных развиваются чувства взаимной ипривязан- 
ности, учася, состраланя *). и такь какъ чувства взаимной 
привязанности, обм$нъ услугь, защита сочленовь общества 
въ несчаст!и и друмя подобныя качества являются полезными 
для обществъ а слЗдовательно и для вида вообще ?), то они 
закр$пляются путемь естественнаго отбора, такъ какъ живот- 
ныя, у которыхъ тамя качества сильнфе разввты, имфють 
боле. вЗроятности пережить другихъ ‘). По отношен1ю къ лю- 
дямъ дЪйствуеть конечно тотъ же законъ: «никакое общество 
ве ужилось бы выЗстВ, еслибы убство, грабежъ, изм$на и 
т. п. были распространены между его членами; вотъ почему 
эти преступленя въ прехБлахь своего племени клеймятся 
взчнымъ позоромъ> '). Указывая на неправильность воззрё!Й 
эмпирическаго утилитаризма, выводящаго нравствевныя чув- 
ства изъ сознательнаго стремлен!я къ наибольшему счастио,— 
такъ какъ было бы нелЗпо ‘говорить о происхождении обще- 
ственныхъ инстинктовъ нисшихъ животныхь изъ себялюбя 
или изъ желая счастя обществу—Дарвинъ объясняетъ, что 


1) Въ начал Дарвиаъ все свое вниман!е сосредоточилъ ва фактор\ 
естественнаго отбора, но къ концу жизни, особенно въ лисьмахъ, онъ иря- 
мо указываеть и унаслФдован1е пртобр®тенвыхь признаковъ. 


2) Происхождев!е человзка, т. 1-Й, стр. 74—76; 105. 
3) О. с., стр. 79. 

) О. с., стр. 80—81. 

5) О. с., стр. 89; 105. 

6} О. с., стр. 89-0. 

7) О. с., стр. 101. 
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подъ словомъ «общее благо» должно понимать «средства, блато- 
даря которымъ возможно большее число особей можеть вы- 
рости въ полномъ здоровьи и сид и развить вс свой способ- 
ности при данныхъ услов1яхъ» !). Т. е. Дарвинъ признаетъ 
основной принципь утилитаризма о наибольшемъ благВ наи- 
большаго числа людей, но даетъ ему твердое обоснован!е на 
началахь эволюцопной теор1и согласно принципу естествен- 
наго отбора. Высш!я умственныя способности членовъ дан- 
наго общества или племени несомнфнно дають ему огромныя 
преимущества и позволяють ему размножаться и вытфенять 
друмя племена *). Тоже должно сказать и о нравственныхъ 
казествахъ: «хотя высоюй уровень нравственности даеть каж- 
дому челов$ку въ отдВльности и его дётямъ лишь весьма не- 
больш1я преимущества надъ другими членами того же племени, 
или пе приносить амъ накакихъ выгодь, 18мъ не менФе общее 
повышен!е этого уровня и увеличен!е числа даровитыхъ людей 
несомнфино даетъь огромный перев$еъ одному племени надъ 
другимъ» 3). И. ч$мъ выше ступень цивилизащи, на которой 
стоигь данный нзродъ, т8мъ вллян!е естественнаго отбора въ 
области нравственныхъь  качествь сказывается  сильнФе. 
Преступники элиминируются или исправляются, лица стра- 
дающйя умственнымъ разстройствомъ содержатся въ лВчебни- 
цахь, безпокойные элементы общества, не находя простора 
своимъ дурнымъ наклонностямъ, сами выселяются изъ страны *) 
и такимъ образомъ вышуеказанныя категор!и вредныхъ обще- 
ству индивидуумовъ не оставляютъ потомства или оставляють 
его въ незначительномъ числВ. НеумЗренный ббразъ жизви 
и развратное ` поведеше также губительны для лицъ, подвер- 
женныхъ порокамъ, и для ихъ потомства 5). 


1) 0. с., стр. 106. 
1) О. с., стр. 177, 179. 
8 0. с., стр. 185. 
$) О. с, стр. 193. 
8) О. с., стр. 193. 
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Итакъ, мы видиамъ, зто Дарвинъ въ вопрос о проис- 
хождени нравственныхъ чувствъ почти исключительное вви- 
ман!е отдавалъ вачалу естественнаго отбора и ето теоря 
‚нравственныхь чувствь можеть быть формулирована сл$кую- 
щимъ образомъ: такъ какь мноМе животные виды ведутъ 
борьбу за существоване, соединяясь въ общества, въ форм} 
коллективной борьбы за существовате, такъ какъ человВкъ 
примзняеть почти исключительно эту форму борьбы за суще- 
стовап1е, то солидарныя отношев1я между’ сочленами обществь 
вырабатываются естественнымъ отборомъ какъ полезныя виду 
свойства и порядокъ, который такамъ образомъ воцаряется 
вь обществ, называется вравственностью. 

Велфдь за Спенсеромъь м Дарвиномъ появилась цлая 
плеяда этиковъ эволющюнистовъ, которые вилоизмВняють ихь 
воззр$я въ частностяхъ, иногда даже критикуютъ ихъ, но 
въ общемъ и дломъ всетаки остаются вБрны основнымьъ воз- 
зрЁн!1ямъ, `нашедшимъ выражен1е въ трудахъ этихъ двухъ ве- 
ликихь мыслителей '!)..Мы не можемъ входить въ изложене‘и 
разсмотрВнйе воззрВв1!й всЁхъ этихъ писателей, такъ какъ 





‚1) Сюха относятся: АМтей „Ваггаб, „Рнузса! ЕИис5“, 1869; В. Сагпег 
„ось Ккей ипа Пагяшто5“, 1881; Тоба Е1вке, „Оп ез оЁ сов рЫово- 
ру*, 1874 и „Те БезИпу ог Мап“ 1884; Гез!е ХцерВеп, „Тре зе1епее о? ЕЧисз“, 
1882; У". Н. Корь „Втоожэсье РгоМете"; Рао! Вее въ посдфднемь сочи- 
нена „01е Еиё\иенпоя 4ез Сеевет5“, 1885; Нага1@ НоН@те, „ЕК“ 1887; 
Сеогв топ Сус, „МогарьПозорше“, 1889; 5. Аехап4ег „Мога| ог4ег ап 
Рговгезз“, 1889; С. М. \УИНатз „А Вемем оГ Ще вуветз 01 Е с8 Гоио- 
дед оп фе ТЬеогу` ой ехощЫоп“, 1893 (сВариегв УШ зп4 ТХ); ТЬ. Роуйег 
“Рговгез$че тога! у“ 1895; СВ. Карророгь „Пе 30с12а]е Егаве опа 41е ЕИ:“, 
2-е АцЙаве, 1895; сюда же должеяъ быть относенъ Егозё Наеске], который 
не писалъ спещальныхь сочниевЙ по этик%, но вообще неоднократно вы- 
сказывается по вопросу о происхождени нравственности совершенно въ 
хомт-же смыслЪ, какъ Дарвияъ. Довольно странное впечатлВн!е произво- 
дять писатели, вакъ (т. Васьага, „Глотуте 4е Р46е ди дгой“ 1892, Ригккет 
„0е 1 41918100 о тата! 306121“, 1393, которые ставовятся на эволющон- 
ную точку зря и въ тоже время, выфето того чтобы объясяить утили- 
таризнъ съ этой ‘точки зрфн, жестоко на яего напёдаютьъ. Е 


о ча 


это прямо не относится кь предмету нашего изелЗдованя 
Для цзлей дальнзйшаго изложешя достаточно сдфланнаго 
ознакомлен1я съ резульгатами. приложен1я идеи эволюцщюонизма, 
въ области науки о нравственности, заключающимися въ при- 
дани строго изучнаго характера эмпирическому утилитаризму 
и выражающимися въ признан!и, что моральныя качества 
являются такими же свойствами живнхь существъ, измВнчи- 
выми сообразно усломямъ существованя, какъ и всЪ друпя 
ихЪ свойства и качества; что моральныя качества создаются 
путемъ естественнаго отбора и насяЗдственной передачи по- 
лезныхъ пр!обр®тенныхь признаковъ какъ полезныя виду 
свойства; и что этоть процессь выработки нравственности 
еще продолжается въ направлен!и все большей и большей 
приспособленности. Мы могли бы на этомъ даже покончить 
наши вступительныя разсужден1я и обратиться къ непосред- 
ственной цзли, къ общей теор права въ ея историческомъ 
развит!я начиная съ возникновен!я исторической школы, 
и въ ея современномъ состоянш —еслибы за послЗдн1я пят- 
ваддать л8ть не возникло новое движеве въ области б1оло- 
гическаго эволющонизма, отразившееся довольно замЗтно и 
въ области науки о вравственности въ смысл отрицан!я 
основъ современной морали. Въ разм рах® и значени этого 
движеня мы должны дать себф отчетъ. 


Г`лала 3-я. 


`Мораль нео-дарвинизма и ея критика. 


Со времени появлен1я сочиненй Августа Вейс- 
мана о наслЗдственности—въ средз ученыхь б1ологовь ноя- 
вился ифкоторый расколь; идея такъ лазываемой неирерывно- 
стй зародышевой плазмы получила въ трудахь этого учепаю 
и его посл$дователей особое развите и своеобразное освзщен!е. 

Въ основ этой идеи лежитъ. в8рное соображене. Лвле- 
ше размножетя, въ какой бы.формВ ояо ви совершалось 
(дВленемъ-ли, почкованемъ, путемЪф чередующагося ‘размно- 
жен!я вли чисто половымъ путемъ— метан1емъ икры, кладкой 
яицъ или живорожден1емъ), представляеть собою ничто иное 
какъь воспроизведене дочернахъь организмовъ изъ тканей ма- 
теринскаго тБла. Разъ такая общность тканей у поочередно 
сы8няющихь другь круга поколфнйй существуеть, то пред- 
ставляется несомнфнвымтъ, что н$фкоторая часть живаго веще- 
ства даннато организма не умираетъ, а живетъ въ его бли- 
жайшемъ потомствЪ, которое въ свою очередь оставляетъ 
жить нзкоторую часть собственной тВлесной субстанци въ 
своемъ потометвВ и т. д. СлВдовательно это живое вещество 
тявется какь бы непрерывной нитью въ преемственномъ ряду 
постепенно другь отъ друга нарождающихся индивидуумовъ 
и, очевидно, представляетъ тоть путь, ту среду, которая пере- 
даеть потомству организацио и вообще качества предковъ. 
Таыя соображеня остановили на себ вниман!е извфстнаго 
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н8мецкато ботаника Негели, который и. построилъ на нихъ 
свою теорю идоплазмы. Негели полагаеть что въ живомъ 
организованномъ т$лВ существуетъь нфкая ид1оплазиа, вхо- 
дяшая составною частью въ клёточныя ядра всего тзла, имю- 
щая разлачныя свойства въ яздрахъ клётокъ различныхъ тк&- 
ней, но представляющая собою одно связное цфлое, какь бы 
олазматическую сВть, которая распространяется во всемъ тёлВ 
и является молекулярной основой, опредЗляющей его строене 
и свойства, Остальныя составныя части тзла образують лашь 
носителя идоплазмы и называются питательной плазмой 
(Май гр!азта, Тгорпор!азта). При размножении часть идоплазмы 
отдЗляется, переходить въ половые продукты и затЁмъ въ твло 
новаго организма, перенося на него 11 роёепНа свойства пер- 
ваго организма !). 

Вейсманъ пошель далёе Негели. Онъ утверждаетъ, что 
часть идюплазмы, предназначенная для воспроизведеня потом- 
ства, очень рано отдЗляется оть остальной плазмы тёла, и на 
этомъ основани, идоилазму Негели переименовываеть въ за- 
родыщевую плазму. Зародыщевая плазма, по теори Вейсмана, 
весьма рано раздВляется на дв® части: одна часть остается 
неизм8нной во все время развитя организма, сохраняется въ 
области ‘оргавовь воспроизведен!я и предназначена для цёлей 
размноженя—это зародышевыя клЗтки (Кейизеел); другая 
часть зародьшевой плазмы развивается, дифференцируется и 
превращается въ такъ называемыя соматичесяя клфтки, об- 
разующя самое тВло индивидуума. Размножен1е совершается 
‘путемъ отдёлен!я части зародышевой плазмы, сохраняющейся 
неизмВнно въ нздрахь организма въ вид зародышевыхъ 
клВточекъ; эта зародышевая плазма распадается вновь на двф 
части, изъ которыхъ одна остается въ неизмВнномъ вид 
какъ зародышевыя кл8ткя, & другая хафференцируется въ 


1) С. у. Хлерей, Месрашзоп—рьузоювеве Тьеоме ег АЪыат- 


шиобчерго, 1833. Державиа Публ: «на | 


ЫБЛЮТЕКА `УРСР 3 
|, 724.222. | 
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соматичесяя тётки. Изъ этой теория непрерывности зз- 
родышевой плазмы Вейсманъ выводить весьма важное слВд- 
стве: если зародышевыя клЬбки, содержащя неизмВненную, 
предназначенную для дфлей размноженя, зародышевую плазму, 
рано и совершенно отдВляются отъ соматическихъь казФтокь, то 
никаюя измВненя въ структурз посяЗднихъ не могуть вы- 
звать соотв тствующихь измЗнен!й въ зародышевой плазм$; 
отсюда слВдуетъ, что лр!обрзтенныя свойства. не передаются 
по наслфдетву и что единственнымъ факторомъ эволющи яв- 
ляется естествевный отборъ. й 

Вейсманъ имфетъ довольно много послВдовалелей и между 
прочимъ его идеи вызвали н$которое новое движеше въ 0б- 
ласти науки о нравственности. 

Если согласиться съ Вейсманомъ и признать, что един- 
ственнымъ факторомъ эволющ!и является естественный отборъ, 
10 придется отвергнуть основы современной морали. Этики, 
стояще на точк8 зрзюя Дарвина и Спенсера, признають вс 
основоположеня современной морали и только дають имъ и 
происхождению ихь научное объяснеме. Не такь смотратъ 
послВдователи Вейсмана. Если единственнымъ факторомъ эво- 
яющи признать естествевный отборъ, то должно копустить, 
что борьба за существован!е играетъ первенствующую роль 
въ процессВ эволющи, такь какь естественный отборъ мо- 
жеть дфйствовать лишь тогда, когда имется на лицо бол%е 
живыхъ организмовъ, чВиъ средствъ для ихь существования, 
Если такъ, то значить въ этой борьбВ за существован1е 
должны существовать побзждающие и побфждаемые. Сл$дова- 
тельно современная нравственность съ ея требован1ями любви 
кь ближнему, милосерд!я, состраданя, равнаго для всЪхъ 
права на жизнь— не выдерживаеть критики. ПобЪдители должны 
истреблять побждаемыхъ, не должно дозволять размножаться 
слабымъ, больнымъ, уродамъ, порочнымъ людямъ, такъ какъ 
сохранен!е слабыхъ, заботы о ихъ здоровьи и благополуя 
(такъ называемый медицинск!й потборъ)‘влекуть за собой вы- 
рождене и въ будущемъ гибель челов чества. 
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Уже Гексли замВтиль это противор8че между зако- 
нами природы и челов ческой нравственности. Природа без- 
жалостна, естественный отборъ есть истреблене слабЪйтихъ 
для пользы сильнфйшихь— между тЬмъ нравственность тре- 
буеть любви къ ближнему, состраданя, помощи слабому и 
т. д., почему Гексли высказалъ довольно парахоксальное поло- 
жен!е, что хотя человфкь подчиненъ космическому процессу, 
но тзмъ не меве борется съ нимъ и стремится выйти изъ 
подчиненя ему '). Сознав!е этого противорВзя между совре- 
менвой нравственностью и эволющонной теор1ей привело 
другахъ писателей къ отрицан!1ю основъ современной морали. 
Джемсъ Морисонъ *) обращаетъ вниман!е на то обсто- 
ятельство, что люди прёдусмотрительные и благоразумные 
женятся поздно и рождають мало дётей. Люди же легкомы- 
сленвые, безнравственные и склонные къ преступности раз- 
множаются сколько могуть. Это влечеть за собою самыя пе- 
чальныя послздетв1я для челов чества и нужно вс$ми м$рами 
такому порядку вещей противод®йствовать какъ путемъ пра- 
вильнато воспитан1я, такъ и ограначен1емъ свободы вступле- 
н1я въ бракъ, Съ другой стороны, огромвый вредъ человз- 
честву нриносится сохраненемъ жизни значительнаго числа 
больныхь, благодаря улучшеннымь методамъ лёчен1я. Размно- 
жению такихь больныхь насл$дственными болфзнями также 
нацо полагать предвль боле строгими законами о бракахъ. 
Френсисъ Гальтонъ, всецёло отрицая наслдственную 
передачу пр!обрётенныхъ признаковъ, хорошо сознавая необ- 
ходимость бороться съ опасностью вырождемя челов$чества, 
но съ другой. стороны вахода устраневе отъ брака людей 
съ плохой организащей слишкомъ жестокимъ, предлагаетъь по- 
кровительствовать раннямъ бракамъ между лучшими предста- 





1) ЕзощИой ао Е сз, р.р. 35—86; 81—88. 


2) ]атез Собег Мог!зоп, „ТВе Зегу1се оЁ Мал“, `1888. Цитирую по 
А. Те, „Уоп Оагиш Ыз Меызсйе“, 3. $. 143 И. 
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вителями обоихъ половъ, обезпечивая имъ средства къ жизни 
и воспитан!ю возможно ббльшаго числа дЪтей '). Уоллесъ, 
возражая Гальтону, что вамъ нужно повышен!е уровкя куль- 
туры для всей массы, а вовсе не для отдёльныхъ избранныхъ *), 
предлагаетъ иныя средства. Отвергая, вмЪстБ съ Гальтономъ 
и Вейсманомъ, наслВдственную передачу пр1обр$тенныхъ при- 
знаковъ, считая естественный отборъ единственнымъ сред- 
ствомъ прогресса, онъ предяагаеть 8) улучшить ` образоване и 
матер1альное положен!е женщинъ, чтобы развить въ вихъ по-. 
требность и доставить имъ возможность выбирать вь мужья 
людей лучшихъ, & не безразлично хорошихъ и дурвыхъ, лишь 
бы богалыхъ *). Идея необходимости улучшеня челов чества 
какъ вида проглядываеть вскользь у Карнери, Бессера, 
Раденгаузена, Бюхнера 5), Рольфа ‘и полнаго 
развит!я въ духВ Вейеманова эволющюнизма достигаетъ у 
Фридриха Ницше. 

‚ Ницше излагаеть свои идеи скорВе въ поэтической, чмъ 
въ научно-философской форм, но это не умаляетъ его зна- 
чен1я. Хотя Нацше нигдф ве касается въ своихъ сочинен1яхъ 
эволюц1онной теор!и, однако по содержан!ю его воззрёй мы 
можемъ съ полнымъ правомъ причислить его къ эволюц1ов- 
нымъ утилитаристамъь Вейсманова направленя. Правда, мы 
не найдемъ у него никакихь прямыхь указан! на знакомство 
его съ этими вопросами, но хотя бы даже пришлось допу- 


') Сы. А. ТИ, 0. с, 3. 8: 147—148. 

1) АНтеа В. \/аЙасе, „Натап Зе]есвоп“, Тье ЕобшевИу Вемем, чо. 
ХЬУШ, Мем зепез, 1890, р. 328. 

3) Ш 4еш, р.р. 331—335. 

*) Въ этомъ смыыслВ высказываетса Ниаю М. Звщеу; Сгапё АЛеп 
предлагаетъ, чтобы дёвицы выбирали себф временныхъ (!) мужей изъ дуч- 
шихь молодыхь людей. См. \МаЦаке, О. с., р.р. 328, 329. 

3) См. ТШь, 0. с., 8.5. 175, 178, 189, 197 Й. 


в) Ворь,. „Вюо]оввеве РгоМете“. По Рольфу не борьба есть стимулъ 
прогресса, а избытокъ средетвъ существованя. 
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стать, что онъ только интуитивно предугадаль вейсманизмъ — 
мы всетаки должны его причислить къ сторонникамъ эволю- 
щонизма этой фракцщи. 

Ницше прямо высказаль мысль о необходимости совер- 
шенствованя рода человфческаго, онъ первый произнесъ ве- 
ликое и страшное слово «сверхчеловфкь (Оъегтепзсй). Овъ 
ожидаетъ, что создастся особая высшая раса, которая поко- 
рить себВ человЪчество 1). Все живыя существа создали дру- 
г1я существа, выенйя чВыъ они сами; неужели одинъ чело- 
вЪкь составить исключеше? Пройдя длинный путь оть червя 
до человзка, разв предпочтуть люди возвратиться кь живот- 
ному состояню, разв они не превзойдуть самихъ бебя, не 
создадутъ сверхчелов ка? *) Какой же путь указываегь Ницше 
для этого? Его идея ясна—это естественный отборъ. Для вида 
не всё индивидуумы равны—уУог дет РоБе|] моПеп маг шей 
<есй вет! Надо создать новую мораль, такъ какъ современ- 
ная мораль-—-мораль рабовъ: добродфтелью она называеть то, 
что свойственно слабому, добро отождествляется съ малоду- 
шеитъ, слабостью, безобидностью; пороками называются т$ кэ- 
чества, которыхъ недостаетъь слабымъ и хилымъ, т. е. все то, 
что Сильно, см%ло, страшко, поб®доносно, самоувЗренно, 
властно 3). Рада будущаго, изъ любви къ будущимъ покол$- 
„Мм «не щаци своихь ближнихьъ! поучаеть Заратуштра, 
ибо современное челов чество есть переходная стадя. Новая 
мораль учить насъ иобЪфждать, порабощать, уничтожать сла- 
быхъ и чужихь, чтобы самимъ развиваться, расширять свою: 
дрятельность, обогащаться, умножать свой потребности, дости- 
гать вообще высшихъ ступеней развит!я жизненныхъ функц *). 


——_—_ 





:) Рг. №еызейе, „ТеозеИз уоп Соб па Вбзе“, 8. 261: „.... @ю 24е1- 
шов етег пеиео Бег Ецгора гемеге4ел Каза“. 14. 5. 262 „...тет Туриг 
\1га 1236 ип Эагк“... 

2) „А]50 зргась Сага Бизига“. 

3) „2иг Сецез!обле Чег Мога!“, „)епзе 5 уоп би ап Вбзе“. 

*) „Уепзейа уоп Со ап Вбяе“, 5. 259 и. а. 
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ЁКъ групп8 этиковъ-вейсманистовъ относятся еще Алек- 
сандръ Тилле и Бенжаминь Киддъ. 

Эволюцюнная фалософ!я, говорить Александрь ‘Гилле, 
приводить насъ къ идеалу усовершенствован1я рода челов$- 
ческато и руководить нами въ этомъ направлении колжна мо- 
раль эволющюнная, Са\бипезтога), какъ онъ её называетъ \}. 
Идеаль этой морали —усовершенствоваяе человфка какъ 30- 
ологическаго вида *). Современныя же услов1я жизни не только 
не благопраятствуютъь этому идеалу, но прямо вредаять ему. 
Медицинская терапевтика сохраняеть жизнь людямъ больнымь 
и ТЁмъ умножаеть число больныхь; призрфе б®дныхъ спо- 
собствуеть развитю нищенства; кротость и милосерще по- 
ощряють л$нивыхь, нерадивыхъ и глупыхъ; и мораль любви 
къ ближнему въ результатВ такихь заботъь о больныхь и саа- 
быхъ поощряеть размножене этихь больныхъ и слабыхъ и 
тЪмъ самымъ губить челов$чество %). Единственное средство 
противодйствовать злу — это ве препятствовать дёйствю 
естественнаго отбора. ВмФсто блага и счастя всфхъ и каж- 
даго надо поставить цзлью благо, счасте и размножене хуч- 
шихъ, способнзйшихьъ *). Всяый согласится, говорвтъ Тиалле, 
что безразсудно простирать любовь кь ближнему до ТАБИХЬ 
предловъ, когда нейзл8чимо-больному наслдственно-переда- 
ваемой болЗзвью мы, благодаря уепзхамъ медицины, не только 
сохраняемъ жизнь, но и доставляемъ ему возможность всту- 
пить въ бракь, чтобы его болзнь перешла на дюжину д8тей, 
которые потребуютъ оть насъ во столько же разъ болВе по- 
мощи, ч8мъ ихъ родитель 3). Тоже самое должно сказать о 
людяхъ безнравственныхь, порочныхь и преступныхъ. Если 
лучиие изъ насъ являются лить переходной ступенью къ бу- 





1) А[ехап4ег ТШе, „Уол Рагиша М8 Мензесье“, $. 112. 
2) О. с., 5. 179: „Фея 4ег Небаюз дег СбаНиов“. 

3) 0. с., 3. 112, 201. 

4) О. в. 3. 13. 

8) О. с, 8. 171.. 
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дущему боле совершенному человфчеству, то нечего жалёть лю- 
дей нисшаго типа (Оагит Ве]53{ ез сесеп деп Отцегдиагсйзе ви 
шепзенеп ПВагё 21 мег4еп ‘). Впрочемъ Тилле не пропов$- 
дуетъ такой жестокой морали властителей (Неггепттога/), какъ 
Ницше. При современныхъ условяхъ жизни, говорить Тилле, 
не нужно уничтожать индивидуумовъ, подлежащихь элимини- 
рован!ю. Нужно лишь обязать ихъ не производить потомства ?). 

Бенжаминъ Кидкь, также горяй приверженець теор!и 
Вейсмана, исходя изъ тВхъ же отправныхъ точекъ, приходить 
кь иному выводу. Кдинственнымъ факторомъ эволюции онъ 
признаеть естественный отборъ; чтобы возможенъ быль от- 
борь нужна борьба, соперничество; чтобы было соперничество 
нужно размножен1е сверхъ средствь существован1я. Борьба 
з& существоване, соперничество должны существовать даже 
не только для развития полезныхъ свойствъ, но и для сохра- 
нен1я 342415 400, такъ какъь пр!юстановка борьбы за суще- 
ствован!е вызоветь непремнно регрессъ вслфдстые панмик- 
си *), повторяеть Киддь выводы Вейсмана. Отсюда Киддъ 
заключаеть, что интересы индивидуума и интересы общества— 
противоположны: Большая масса населен!я, такъ называемые 
нисп!е классы, работають, страдаютъ, переносять лишен!я 
ради другихъь и даже не ради теперь живущихъ, & ради буду- 
щихь, неизвзстныхь намъ, нерожденяыхъ еще покол$н!й ‘). 
Что-же, спрашивается, заставляетъь этихъ людей жить трудясь 
и страдая, если нфть ращональной санкции дяя этого °). Чфмъ 
работать для будущихъ поколЁн люди скорзе должны бы 
позаботиться о себВ въ настоящемъ и предпочесть, наприм$ ръ, 
сощалистичесые идеалы? Сощализмъ несомвзнно повлечеть 
за собою гибель народа, который осуществить его идеалы, 
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0. с. 8. 234. 

3) 0. с., $. 115. 

3) Вепуапиа Ка, „Зосйа\ Еуоабоп“, рр. 36—39. 
`% 0. в, рр. 64—65, 69, 75. 

5) О. с., р. 78. 
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но для даннаго поколВв1я нисшихъ влассовъ онъ быль бы 
благодЪян1емъ \). Почему-же люди не осуществяяють соша- 
листичесве идезлы? Цотому, отвчаеть Киддъ, что тамъ, гдф 
нётъ для прогресса рацюнальной санки, есть савкщя ультра- 
ралональная— въ релипи °). 

Таково цвижен!е въ области нзуки 0 нравственности, 
выросшее на почв Вейсмановой теорш. Охарактеризовавъ его, 
мы не будемъ въ напыщенныхь фразахъ приходить въ бла- 
городное вегодовавле передъ идеалами новой морали 3), такъ 
какъ громыя фразы сами по себв едвали кого убёдять, а 
попытаемся критически отнестись кь самой теор наслЪд- 
ственноств Вейсмана, такъ какъ если она не вЗрна, то и 


у О. с., р. 75. 
2} 0. с., р. 108 


3). Любопытна критива Кидда вВкимъ „сентиментальнымь стилистоиъ“ 
Друммондомъ („Прогрессъ и эволющя: челов$ ка“, русск! переводъ 1896 г.), 
разсуждающимъ такъ: Виджь признаетъ лишь борьбу за жизвь (57); но есть 
еще борьба за жизвь другихъ (11), безъ которой не было бы этихъ дру- 
гихъ (34); жизнь поддержявается ве только борьбой, во и самопожертвова- 
н1емъ (257—961), любовью, которая есть ‘самостоятельный факторъ радомь 

‚ съ борьбой за жизиь (263—264). Все разиножеше зиждетея на любви. и 
самопожертвован!и: дЪфленю клёточки, цвтен:е растеня—это все акты 
любви и самопожертвован!я (257, 269—261). 

Праходится положительно удивляться наивности Друммонда Во иер- 
выхъ, въ своемъ риторическомъ увлечения онъ расходится съ фактами. 
Видфть любовь и самопожертвоваше въ дфлен!м клётки и въ цвфтеши рас- 
теня— см$шно. Говорить, что любовь такъ же стара какъ жизвь--пря- 
мо невозможно: каке сады любвя найдемъ мы у двудомныхь наприив рт, 
растен:Й; у орхидей, оилодотворземыхь переносящими пыльцу насфкомыми? 
Гд$ любовь при партеногенетнческомь размноженш? При чередующенся, 
напр., размвожен!и ст гермафродитными формами въ родв паразитныхъ 
червей? Вфдь самъ Друммондъ призваетъ, что материнство отсутствуеть у 
НисШихъ животвыхь: „вс элементарныя животныя сироты“ (306). Во вто- 
рыхъ, разв Киддъ отвергаеть привципы. любви, борьбы за жизвь другихъ, 
страданйЯ для другихъ? Ояъ въ полной мзрВ признаеть ихъ и хишь стре- 
мится дать имъ объяснеше. Друимондъ же то, чему Киддъ ищетъ объясве- 
в1я, привимаетъ за аксому и противопоставляеть эту якобы акс1юму Кихду 
въ ВИЕЬ критики! 
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всв ея приложешя въ области нравственныхъь и политиче- 
скихъ теорй —сами собой падутъ. 

Факты, положенные Вейсманомъ въ основу его теорли, 
въ общихъ чертахь сл8дующуе. 

Во первыхъ, цфлый рядъ ваблюден!й даетъ основание 
полагать, что вляше направляющее, опредфляющее вс$ фупк: 
щи я свойства жавыхъ существь--прянадлежить клёточному 
ядру. Гакъ какь характеръ ковститущи и дфятельности всзхъ 
живыхь существь зависить отъ свойствь кл®токъ, слагающихъ 
ткапи ихъь твла, а свойства кяфтокь опредзляются свойст- 
вами ядра, то суВдовательно ядро есть увиверсальный фак- 
торь всВхъ жазневныхь явлешй '). 

Во вторыхь, существують паблюдевя, что въ зародыш 
клфтки, изъ которыхъ виослВдстви образуются сексуальные 
продукты, отдЬляются при сегмевтащи яля прежде всЪхъ дру- 
гихь (у двукрылыхъ пасВкомыхь, къ которымъ припадлежитъ 
изир. компатпая муха), или въ очень раннемъ пер!одВ сегмен- 
мии (патр. у пр®споводныхь рачковъ —дафнидъ), или вскор$ 
0 онончмыИи джлешя (у морскахь червей сагитта), вла въ 
неколько нпоздн®йшемь перюдВ, когда уже зародышъ во всВхъ 
юмавиыхь частяхт свояхь опредёлился (напр. у млекопита- 
ющихь) ). 

Такъ какъ зародышевыя клВтки, говоритъ. Вейсманъ, рано 
отАВяяютея отъ сомалическихь—то мы ве можемъ допустить, 
чтобы тВ измфнешя. которыя современемъ постигнуть сома- 
тическую плазиу этихь послЗднихь, отразились бы ва заро- 
дышевой плазмЪ, заключенной въ первыхъ 3). Сь другой сто- 
ропы мы не можемъ допустить, чтобы соматическая плазма 
участвовала въ актё разыножен!я. Котда клЬтка дФлится, то 
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1) См. У @зтапа, напр., „Ос СооблайаЕ 4ез Кер]азтаз“, 5.5. 17, 
19, 29. 


:) Уаетапа, „Сефог де Уегогьциз", 3. 6; П1е Сообтай8, 3. 47. 
3) \азшапи, „Уегегьиля“, 5. 8. 11-12. 
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это зависить отъ дёлен!я ядра; если по разд$лен!и получаются 
разные виды кязтокъ, то это значить, что части ядра, полу- 
чивш!яся путемъ дВлевюя его, по строев1ю своему не одина- 
ковы; чёыъ далВе идеть дВлен1е, тёмъь все большая и бблъ- 
шая дифференщаля соматическихь клЁтокъ, а слЗдовательно 
И ИХЪ ядеръ, имфетъ мЪсто. И представляется немыслимымъ, 
чтобы изъ многочисленныхь различныхь по составу родовъ 
ядеръ вновь скомбинировались ядра съ прежнимъ, недиффе- 
ренцировавшимся составомъ ядеръ зародышевыхь клВтокъ '). 
Слфдовательно дВлу размноженя служать исключительно 3%- 
родышевыя клЗтки и такъ какъ соматическая плазма не мо- 
жеть вшять на зародышевую —пр1обрЗтенвыя качества не 
наслфдуются и едивственнымъ факторомъ эволющи является 
естественный отборъ. Физичесмя и химичесыя особенности 
молекулярнаго строевя зародышевой плазмы опредВляють ха- 
рактеръ’ онтогенетическаго процесса °); чм организмъ выше 
по своей организаци, тёмъ составъ и строене его зароды- 
шевой плазмы сложные 3); свойства организмовъ, имфющихъ 
развиться изъ данной зародышевой плазмы, заключены 11 ро- 
{епйа въ зародышевыхь клЗткахъ *); когда мы видимъ, что 
измняются качества частей тфла индивидуумовъ. даннаго вида, 
то на самомъ дЪлВ происходять лишь количествевныя изм}- 
нен!я уже существующихь элементовъ; наприм®ръ, въ кож 
безцв$тныхъ червей мы видимъ подъ микроскопомъ окрашен-. 
ныя пигментвыя тёльца— когда число этихъ тВлець значи- 
тельно увеличится, то кожа червя приметъ окраску °). 


1) \Уевтаал, „Сопбпина““, 8. 5. 43, 46, 48—50, 62, 68. 

?) \Уезтапо, „Уегегфивс“, 5. 5. 18, 55; „Сопёии“, 8. 32—33. 
3) \Уевтапо, „Совйрш а“, 8. 42. 

4) Уеювтаюп, „Уегегриар“, 3. 7, 9, 16. 

5) Ме!зщаца, „Сопини м“, 3, 54—66. 
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Олно изъ первыхъ возражен!й, которое было сд$лано !) 
противъ теор Вейсмана, изложенной въ такой форм, за- 
ключается въ слЗдующемъ. Если зародышевая плазма пере- 
дается въ неизмЁнномъ видф изъ поколЗн!з въ покол$ ве и 
никаыя изыВненя соматической плазмы на строен!и плазмы 
зародышевой не отражаются — то откуда возьмется боле слож- 
пый составъ °зародышевой плазмы у высшихъь жавотвыхъ? 
Вдь зародышевая плазма въ неизмфненномъ вид должна 
была дойти до нихъ оть ихь самыхь отдаленныхъ предковъ, 
простВйшихь животныхъ (типъь Ргофогоа). Неужели Вейсмань 
признаеть, 910 въ строен тВла Рго4отоа заключались ужё, 
были предопредЗлены заранфе, свойства вс$хъ им$ющахъ раз- 
виться животных видовь? Или, спрашиваеть Эймеръ, эво- 
лющя является веобъяснемымъ чудомъ *)? Главный недоста- 
токъь Вейсмана въ томъ, что у него прогладываеть идея пре- 
допредВленности 3). 

Это прекрасное возражене, должно однако сознаться, не 
совсВмъ достигаеть цзли. Вейсманъ не даль повода къ такому 
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1) Нагюв, РЕЙег, Оезре. Си. Ууез Ое]аве, „Та згисыге аи РеоюГа- 
эта 0% 1е3 боге 5иг ГлёгваН“, рр. 529—533. 

По поводу теори Вейсиава между вимъ и Спевсеромъ существуетъ 
пфлая полемика. Сиецсеръ ванисалъ критику на Вейсмана въ Соп(етро- 
гагу Вече, 1893, Рефг., Магсп: „ГНО 1па4еанасу о{ Мага! з@есНоп“; 1893, 
Мау: „Ргог. У е5$теоп’'з Т\еогез“. Вейсманъ далъ отвфтъ подъ загламемъ 
„0:е АЙшасНе дег Магас иив“, 1893; Спевсеръ возражалъ въ Соп(ешро- 
гогу Веуех 1894 года статьею „А геоо4ег №0 ргоГсзвог \Уезтапи“. Ку 
сожалншю этихъ журналовъь ифтъ въ Казани и я должеяъ былъ ознако- 
МитЬСл съ этой полемикой частью изъ вторыхъ рукъ, частью по пере- 
водамъ. 

Изъ вов5Йшнхь пнсателей, стоящихъ на сторон Спенсера можно 
пазвать $, АДехвайег’а, кпиги и статья котораго выше цитировались, и 
А Д. Бальфура, который признаетъь между прочимъ уваслдоване ир!- 
обрЪтеввыхт призвавовъ въ статьБ „Маигайат ао@ ЕНис5“, Гиегоа опа] 
Тоцгоеа] 0 Е@асз, ау 1894. 

3) \ШПату „А Кемем оЁ Ве зузетз оЁ е5сз Гоилдей оп Фе ШФеогу 
0? еуом Нов", р. 298. 

3) Ревае, О с., р. 718. 
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возражен1ю. Ужё въ первомъ сочинении ') признаеть онъ. и 
повторяетъь въ послВхующихъ, что воздВйствие внымнихь ус- 
лов!й жизни влчеть на зародышевую плазму, но не прямо 
сообщая ей свойства пр1обр®тенныя . соматической плазмой, 
это Вейсманъ считаеть невозможнымъ, & вмяя косвенно пу- 
темъь измфнев!я условй питан!я зародышевыхь кяётокъ. (т- 
сюда происходять изыЗнен!я состава зародышевой плазмы, 
создающя предрасположене. къ измЗненямъ и въ судьбВ им$- 
ющихся развиться изъ нихъ соматическихъ кл$токъ. 

Рядъ возраженай, выставленныхь противъ Вейсмана въ дру- 
томъ отношенши, побудиль его сдФлать какъ бы яЗкоторую ус- 
тупку при дальн8йшемъ развит!и своихъ идей. Страсбургеръ 
й Саксь укалаля, что есть растев1я, у которыхъ любая часть 
корня, стебля и даже листа при извВстныхъь условляхъ можеть. 
воспроизвести цЪлое растене (бегови, ` яЗкоторые мхи), что 
конечно опровергаеть теорпо Вейсмана о неучаст!и сомати- 
ческой плазмы въ дВлВ воспроизведевия ?)..ИмЪфя.вЪ виду это 
возражене, Вейсманъ долженъ былъ допустить, что частицы 
зародышевой плазмы имфются въ ядрахъ всЪзхъ клётокъ ор- 
ганизма въ большемъ или меньшемъ ‘числВ. ТВ организмы, 
гдВ очевь много зародышевой плазмы во всёхъ тканяхъ, вос- 
производятся изъ любаго кусочка °). Но такое видоизмфнен! 
теор Вейсмана, такая уступка представляется несомнЁвно 
обстоятельствомь сильно подрывающимъ 'авторитеть этой те- 
орм, такъ какъ является простымъ предположенемъ, непод- 
кр®плепнымь никаками фактами, и придуманнымь очевидно 
спещально по поводу возраженя, котораго Вейсманъ . перво- 
начальво не вмЗль въ виду. Эта поправка плохо вяжется‘ съ 
идеей полной раздёльности зародышевой и соматической плазмы. 


1) Уезтаол. „ОеБег @е Уегегфипй“, 5.8. 48—49, 57. 
2) У/е1зтапи, „Сотни“, 5.3. 67—68; Оеазе, О. с., р. 526. 
8) Уевтали, „Сооблинае“, 5. 68.. 
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ОлЗдующ!й рядъ возражешй Вейсмаву, на которыя мы 
обратямъ внимане, касается непосредственно самаго факта 
изсл ственной передачи пр1обртенныхь признаковъ. (Са- 
мымъ лучшемь способомь опровергнуть, мнфн!е Вейсмана, 
будто наслФдственная передача’ пр1обр$тенвыхь признаковъ 
невозможна, это доказать фактами возможность такой пере- 
дачи. И дВйствительно цёлый рядъ фактовъ быль выставленъ 
вь качеств возражен!я Вейсману. Сленсеръ обралцаеть вни- 
ман1е, что Вейсманъ самь признаеть возможность передачи 
но наслВдотву болВзвей, пробрЁтенныхъ въ зр8ломъ возраст$, 
напр. сифилиса. Но почему же, признавая для паразита воз- 
можность пропиквуть въ яйцо, Вейсманъ не признаеть этой 
возможности для физюдогическихь едивицъ, несравненно мевь- 
шихъ? 1) Однако это возражешще Спелсера должно признать сла- 
бымь, такь какь самос существоване физ!ологическихъь еди- 
нецъ, А въ особениостия фактъ странствован1я ихъ по тфлу 
й провякповешя въ зародытевыя клётки съ послфдующимь 
волЪдетв\е того измВненемъ свойствь этихъ послВднихь въ 
смысл» пруобрзтешя зародышевой плазмой изм$ненай ‘постиг- 
шихъ сомалическую плазму—еще не доказаны. Зат8мъ Спен- 
серъ обращаеть вниман1е па сл$дующее обстоятельство: для 
того, чтобы возникло какое нибудь язмфневе въ организм$ 
въ цфляхъ приспособлешя къ новымъ условямъ жизни, нужно 
координированное измЗнене весьма многихъ частей т$ла. 
НаоримВръ для превращеюя животнаго бфтающаго въ пры- 
гающее вуженъь цфлый координарованный радь измЗвен1й 
чуть пе во всемъ тВл$; мускулатура заднихь ногь должна 
сильно развиться, сообразно этому должны измВниться кости 
ногь и таза, сухожилья, кровеносные сосуды, нервы; перед- 
1 ноги должны измфивться въ смыслВ возможности перено- 


1) Спевсеръ. „Недостаточность естественваго подбора“, русскзй ише- 
реводъ, стр. 31. Тизюлогическая единица Соенсера--это элементъ сред- 
в1А между каФткой и химической молекулой. 
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сать сильные толчки при падени съ прыжка ва передн!я 
конечноста и т. д. Спрашивается, мыслимо-ли ожидать т8- 
кихъ измфнен!Й путемъ естественнаго отбора? Конечно невоз- 
можно, между тВмъ какъ съ точки зрёня увасл#довав1я пру- 
обр$тенныхь признаковъ это очень дегко '). Вейсманъ и 910 
возражен!е удачно парировахжь. Онъ привель въ примЪръ тер- 
митовъ, у которыхъ индивидуумы. называемые солдатами, пр1- 
обр®ли весьма сложныя особенности строешя головы несо- 
мнзнно при дфйстви лишь естественнаго 9тбора, такъ какъ 
эти признаки не могли передаваться по насл$дству— солдаты 
термитовъ не даютъ потомства ?).- ДалВе Эймеръ, Геккель 
и друте 3), ириводять многочисленные примры унаслЗдова- 
ня поврежден, полученныхъь родителями въ зрёломь пер!- 
04$ жизни, равно какь наслёдетвенную передачу пороковъ и 
дурныхь наклонностей. Мы не станемъь приводить веВ при- 
мЪры, такь какъ при недостаточно строгой постановкВ опы- 
товъ не вс$мъ сообщаемымъ фактамъ можно довЗрять, но ва 
нзкоторыхъ, содержащихь данныя болфе или менфе серьезныя 
къ опровержевю Вейсмана, мы остановимь наше внимане. 
Есть наблюденя, что у собакъ и кошекъ, искусственно лищен- 
ныхь хвостовъ, появлялось потомство съ короткими хвестами “), 
Вейсманъ. возражаеть ‘на это и на друшя сообщеня подоб- 
выхь фактовъ, что здВсь мы, весьма вЪроятно, имфемъ дло 
съ случайностью, такъ какь есть множество случаевъ, тдВ 
уродован1е въ течени тысячъ поколВв!Й (напр. обр%зан1е) не 
влечеть соотвфтствующихь измЗненай °). Самъ Вейсмавъ про- 
изводиль подобные опыты съ отрфзкой хвостовъь у мышей въ 


1) Спеясеръ, 0. с., стр. 24—96. 

7") Шимкевичъ, „НасхЬдственность я попытки ея объясвен1я“, стр. 
20—21... 

3) УУИНатз, О. с., р-р. 402, 406, 296; разве, О. с., р. 200 её вит; 
Швуикевичь, О. с., стр. 3—8. 

+) Швикевичт, О. с., стр. 3. 

$) Пе1абе, О. с... р. 201. 


2 #9 => 


течени 6 покол8н!Йй и изъ нфсколькихъь сотъ потомковъ ви 
у одного искусственное уродоване не отразилось прирожден- 
нымъ укороченемь этого органа '). ЦВлый рядь фактовъ по- 
лученъ Броунъ-Секаромъ. Опвъ дЁлаль перер®зки важ- 
ныхь нервныхъ стволовъ и даже спиннаго мозга. и выр$зы- 
валъ части головнаго мозга у кроликовъ и морскихъ свинокъ 
и нашел, что эти искусственныя поврежденя отражаются 
весьма серьезно вь соотв®тствующихь частяхъ оргавизма на 
потомствВ изуродованныхъ животныхъ *). И ва этоть случай 
у Вейсмана имВются возражен!я. Овъ обращаеть внимав!е 
на то обстоятельство, что потомство оперированныхъ Броунъ- 
Секаромъ животиыхь хотя и имВло поврежден1я соотв$тству- 
ющихь частей тёза, во эти болфзненныя изм$нен1я были не 
тв именно, каюмл образовались у оперированвыхъ индивиду- 
уновь, и объяспяетъ явлен!е тБмъ обстоятельствомъ, что жи- 
вотныя сь поврежденной подобными оператями нервной си- 
стемой вообще авляются животными ужё больными и поэтому 
производять слабое, болВзненное потомство, склонное къ раз- 
нымъ заболВ ванямъ 3). Однако это возражеве Вейсмана нельзя 
призвать серьезнымъ. Слабость и хилость потомства опериро- 
ванныхь по способу Броунъ-Секара животвыхь можеть ко- 
вечно отозватьсл и па ихъ потомств8 также общей слабостью 
и хилостью велфдетве (если смотр$ть съ точки зрёня Вейс- 
мана) плохаго питан1я зародышевыхь клётокь. Но разъ это 
общее болВзненпое состояве, вызванное поврежден!емъ опре- 
дДВленныхъ органовъ, отражается на потомств8 именно на 
тЬхъ же органахъ--это обстоятельство уже не можеть быть 
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1) Шимкевячъ, О. с. стр. 3—4. Впрочемъ Спенсеръ, О. с., стр. 41, 
обращаетъ внимане, что существуеть множество причинъ, противодЪйству - 
ющнхъ уваслфдованию урохствъ, такъ что обил1е отрицательныхъ фактовь 
еще ничего ве доказываетъ. 

2) Пеаее, О. с., р. 907—208; Швыкевичь, О. с., стр. 7; \Уевталпп, 
„ Уегегиит8", 5. 2}. 

3) Уебювиа, „Уегстьопе“, 5. 22. 
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сведено къ изи$неню въ питанш, а указываеть на бох$е 
глубокую связь между соматической и зародышевой плазмой, 
скловяеть кь признан!ю наслёдственной передачи пробр%- 
тенныхъ свойствъ. 

ОлЗдующимьъ фактомъ, ва которомъ мы оставовимъ наше 
внимаще, будетъ изв$стное явлене телегоши или т6запсе 
ицеще '!). Факть состоить въ томъ, что животное женскаго 
пола иногда рождаетъь дфтенышей втораго помета, схожихъ 
съ отцомъ дтенышей перваго помета, хотя бы второй пометъ 
быль оть другаго самца. Это явлен1е. замВчено даже и у‘’жен- 
щинъ *). Спенсеръь обращаеть особое вниман!е на это явле- 
ве кавъ на фактъ, подтверждающ!й возможность передачи 
пр1обр$тенныхьъ свойствъ по васлВдству; очевидно плодъ со- 
стоить въ такомъ тфеномъ общем и связи съ материнскимъ 
организмомъ, что производить въ этомъ послднемъ кашя то 
измВнев!я настолько серьезныя, что они передаются затЪмъ 
дфтямъ при сл8дующихь беременностяхъ. Это мн%®н!е Спен- 
сера не пользуется, однако, большой популярностью. Даже 
Делажъ, не сторонникь Вейсмана, говорить по поводу 
приведеннаго инзн!я Спенсера, что вЗдь мы не видимъ-же 
однако никакихъ такихъ измВненй въ материвскомъ организ- 
мф, которыя можно бы приписать вляв!ю утробнаго младевца), 
твмь боле, говорить онъ, что самые факты телегон!и не до- 
статочно точно установлены ‘). 'Ром:енстъ также ` соми?- 
вается въ достов$рности самыхь фактовъ °), но такь какъ 
окончательно ложными ихъ признать всетаки же нельзя, то 
онъ’даеть имъ, объяснен1е въ дух теорш Вейсмана’ въ томъ 
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') Спеясеръ, О. с., стр. 32-87, 57—59, 63--64; Оевве, 0. се. р.5. 230-— 
233; 365... 

3) Съ телегоей иметь сходство яваене всенйи (хбп!е), но по не- 
достаточной разработавности вопроса мы его не будемъ касаться. 

3) Оазве, О. с., р. 365. 

+) 0. с., т. 705. 

5) Сиенсеръ, О. с., стр. 63. 
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смысл, что въ яичникахь остаются «‹иды» предыдущаго оп- 
лодотворемя и воздфйствують при послёдующемъ '). Самъ 
Вейсманъ даеть такое же объяснен1е, говоря, что при теле- 
гояв происходить неполное оплодотворене` несозрвшихъ 
яиць *). Но это объяснеше неудовлетворительно. Во первыхъ 
мы`не имфемъ основан! сомнзваться по крайней м$рз отно- 
сительно нзкоторыхъ фактовъ телегони (напр. случай Мор- 
тона), тВмъ боле, что скотоводы безусловно убфждены въ 
огромвомъ вред, приносимомъ дВлу улучшеня иль сохране- 
н!я породъ необдумавнымь скрещиванемъ породистыхь са- 
мокъ СЪ самцами чужихъ, и особенно—дикихь породъ, такъ 
какь это отражается ва послЗдующемъ чистокровномъ.потом- 
ств. Во вторыхъ, объясненя Вейсмана и Роменса мы долж- 
яы отвергиуть, такъ какъь этому противор$чать съ одной 
стороны современныя научныя данныя относительно процес- 
совь оплодотворения, & съ другой стороны слЗхуюцщая сообра- 
жешя: вс} авторы, указывающ]е факты телеговйн, всегда. го- 
ворять о выяши первой беременности на посяфдующз; ить 
ни одного указьвя, чтобы простое п]аси!айо зеш!л!5. хотя 
бы оно повторялось десятки разъ, вызвало бы въ пометВ оть 
втораго самца явлене сходства съ первымъ. Это обетоятель- 
ство, котораго Спенсерь не отм$тиль, имВетъ огромное зна- 
чеше. Очевидно не зрегта4020а, не ‹иды» оказывають дЬй- 
стше при телегон!и, & состоян1е беременности, т. е. вмяне 
на материнскй организмъ оказываеть именно плодъ, въ те- 
чени долгаго времеви ии$юнщай общее съ матерью кровооб- 
ращдеве, омывающее ршительно всЪ ткани тзла обоихъ ор- 
гавизмовь и устанавливающее между ними самую интимную 
связь, какую только можно себ представить. Этимъ отвер- 
гаетея объяснен1е Вейсмана п его послЗдователей и создается 
нодтверждене тео]и насяЪдствевной передачи пробр5тенныхь 
прязнаковь. 
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1) 0. с., стр. 64. 
*) Ребе, О. с., р. 365. 
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Факты унаслВдовав!я  дЬтьми отъ родителей, или боле 
или менфе отдаленныхь предковъ, умственныхъ способностей, 
особенностей психяческаго склада, преступвости, иля 0с0бой 
душевной чистоты, иной разъ мельчайшихъ черть характера, 
душевныхъ и нервныхь болЁзней, проявляющихся не только въ 
одинаковой формВ, но даже въ соотвзтственномъ возраст — все 
это точно установлено наукой и практикой ив могло бы служать 
доказательствомъ наслФдетвенной передачи пр1обртенныхь 
качествъ, если бы не существовало вВскаго возраженя, что 
всз психическя качества передаются въ формВ склонностей, 
способностей, предрасположен1я— соверптенпо объяснимыхъ съ 
точки зря Вейсмана. 

Однако есть явлеюме, которое не поддается подобнымъ 
объясненямъ и является прямымъ опровержешемь ученя 
Вейсмана о вепередаваемости пр!юобр$теаныхь качествъ по 
взелФдетву. Я] говорю о такъ называемомь чувствВ предсу- 
ществован1я 1). Наблюдаются иногда случаи, что лицо, видя- 
щее ила переживающее что нибудь несомиВнно въ первый 
разъ, не можеть отдёлаться отъ довольно страннаго ощуще- 
ня, будто это съ нимъ случается во второй разъ. 'Гакое чув- 
ство наблюдается иногда одновременно у братьевь и.сестеръ, 
но никогда не замфчено одновременцо у чужихъ или даль- 
нихъ родственняковъ. Самое вфроятное, но и поразительное 
по своимъ результатамъ, объяснене этимъ фактанъ заклю- 
чается въ предположен!и, что чувство предсуществовая есть 
воспоминан!е потомка о впечатяЕяхъ, испытанныхъ въ свое 
время предкомъ *), что возможно исключительно лить при 
услов!и васлФдственной передачи пр!обрётенныхь измЪнен!й. 





1) Можно бы сослаться еще на нравственное и правовое чувство, 
совнаваемыя людьин вкакъ нфчто абсолютное, какъ категорическй имие- 
ративъ, но мы не можемъ сдЗзать ссылки на эти явлен!я, такъ канъ они 
составляютъ предметъ нашего изсаЗдован1я в сами еще подлежатъ объ- 
яснен1ю. 

2) См. М. Манассеяна, Сонъ какъ треть жизни человЪка, В. Евр., 
Декабрь, 1888, стр. 561—662. | 
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Мноме, какъ старые, !) такъь и новые *), писатели объ- 
яеняють чувство предсуществован1я обманомъ сознан1я, ука- 
зывая, что подобныя явлен!я наблюдаются или на почвз не- 
сомнннаго психическаго разстройства или у субъектовъ нерв- 
ныхь, вообще при затемненномъ, побл$дившемъ сознанш, 
когда неясность воспринимаемыхь впечатль1й въ связи съ 
туманностью воспоминан!й заставляетъь отождествлять первыя 
съ посл$дними. 

Но еели мы примемъ во вниман!е факты констатирова- 
в! я чувства предсуществован1я у вполнф здоровыхъ, нормаль- 
ныхъ людей 3) и если мы кь этому присоединимъ новЁйпия 
наблюден1я надъ локализащей сознательной дательности, да- 
ющ1я право заключить, что наши сознательныя дЪйств!я велЪд- 
ств!е продолжительной привычки мало по маху превращаются 
въ рефлексоподобныя. координированныя движен!я и акты и 
въ такой форм закрфпляются за видомъ передачей по на- 
слЗдству, тёмъ самымъ открывая широкую свободу для даль- 
нзйщей сознательной умственной работы челов чества, *) то 
мы вправё будемъ взглянуть на указанное явлеве какъ на 
зарождене будущихь великихъ умствевныхь силъ челов$ка и 
заключить, что борьба за существовае не есть единствен- 
ный факторъ. эволюд!и и что прамое приспособлее играетъ 
не мёньшую, если не ббльшую роль. 

СлБдуеть еще обратить вниман!е на то обстоятельство, 
что влян1емъ естественнаго отбора мы не можемъ объяснить 


1) Наприибръ Фезвел, Уегзись етег увзепзсВаЙйЙсЬен Ведтбо дите 
Чег Рвусво]ове, 1855. 

2) Напримфръ Крафтъ-Эбингъ, Руководство псиматр!и; КтаероНо, СеЪег 
ЕйппеголозВизсйоовею, Агсыу (г Рвусмае, ХУШ Ва. (1887), 5. 424. 

3) Си. КтаереЙв, О. с., Атгев. Г. Рвусмацле, ХУП Ва. (1886), 5. 830: 
..... ацсь Бе: козиаден ЫзчеЦеп Ъеофасьииег раусМвейег Уогёап. ....“; 
также си. приведевное указане Манассеяной. 


+) Си. В. М. Бехтеревъ, „О локалязащи сознательной. дфятельности 
у животвыхъ я человзка“, 1896. ‚} | 
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взкоторыхь явлен1й эволющ1и. а) Невозможно объяснить ис- 
ключительно естественнымъ отборомъ появлен!е качествъ без- 
полезныхъ, напримВ8ръ различ въ степени осязательной чув- 
ствительности кожи на разныхъ м%стахъ поверхности тёла у 
челов ка, такъ какъ весь смыслъ и значене естествевнаго 
отбора зиждется на идез отбора индивидуумовъ съ полезными 
свойствами. !) в) Даже полезныя изыфнен!я становятся тако- 
выми. лишь когда достигнуть полнаго вли во всякомъ случаЗ 
боле или менёе значительнаго развит!я; но въ минималь- 
ныхь разм8рахъ, какъ они и должны появляться въ начал, 
они не въ востоянш оказывать благотворнаго ДВИствия своему 
обладателю и слВдовательно не могуть сохраняться и разви- 
ваться естествевнымъ отборомъ. 3) с) Изолированныя полез- 
ныя свойства не имзють вфроятности кь закрёплен1ю путемъ 
отбора, такъ какъ не представляютъ для своего носителя сколько 
нибудь прочной гаранти переживан1я; животное,‘ зам тившее 
врага благодаря исключительной остротё зр5нйя ранЪе дру- 
тихъ-. можеть не сум$ть спастись отъ него вслёдетвье недо- 
статочной быстроты б$га или полета; спасшееся отъ врага, 
животное можетъ оказаться менфе чЁмъ его сородичи способ- 
нымъ перенести голодъ и `холодъ и т. д., ит. к. Только обла- 
дан!е всесторонними преимуществами дйствительно полезно. ®) 
Эти и друмя вмъ подобныя соображеня, которыхь мы при- 
водить здЪсь болзе не будемъ, отсылая читателя къ подлин- 
нику, заставляютъ Делажа придти къ заключен!ю, ' съ кото- 
рымъ нельзя не согласиться, что одного естественнаго отбора 
было бы недостаточно для создан1я тВхъ разнообразныхъ яв- 
лен1й жизни, которыз мы наблюдаемъ, хотя конечно никто и 
не думаеть отвергать значен!е этого великаго, но не един- 
ственнаго, фактора эволющи *). 





1) Спенсеръ, О. с., стр. 3—10. 
2) Пе|абе, О. с., р.р. 376 378. 
3) Оеаве, О. с., р.р. 378—379. 
1) Ревве, 0. с., р. 398—395. 
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Наковець мы должны остановиться на небольшомъ числ 
фактовъ на первый взглядь незначительныхь, но въ своей со- 
вокупности представляющихь одно изъ самыхъ лучшихъ опро- 
‚ вержен!й Вейсмановой теорш. За послфднее время все боле 
и болфе открыто фактовъ изъ области наблюден! явленя 
оплодотворен!я и послёдующихь процессовъ дроблен!я, кото- 
рые заставлаютъ отказаться оть мн®н1я Страсбургера, Герт- 
вига и Вейсмана, будто исключительная роль въ развит! и 
вообще въ жизни клЗтокь принадлежить ядру, а клфточная 
плазма является элементомъ чисто пассивнымъ, и признать 
правальнымъ воззрзе Ферворна, считающато и тотъ и 
другой клВточный элементы одинаково активными !). Затьмъ, 
за послВднее время появились ваблюден!я, устанавливающя 
существован!е протоплазматической связи между клтками 
живаго организма, прося женной начиная съ первыхъ стад 
дробленя яйца почти во всВхь стамяхь развитя у многихъ 
весьма различныхь животныхь и растев!й *). 

Если мы сопоставимъ эти два ряда наблюдевай, то не- 
замедлимъ признать ихъ уничтожающее значен1е для теори 
Вейсмана. Вся эта теор!я поставлена на фактахъ, позволяв- 
шихъ думать, что извВстная часть живаго вещества, зароды- 
щевая плазма, разъ навсегда отдфляется отъ остальной частя, 
соматической плазмы, такъ что измфнен1я, постигающ1я эту 
посл6днюю съ теченемъ временя, не могутъ оказывать сами 
по. себф никакаго вмян\я ва первую. Пока противъ Вейсмана 
приводились возражешя, не касавияся прямо этихъ первич- 
ныхь фактовъ, онъ могъ еще защищать свою теор!ю, ‘подыски- 
вая болве или менфе уцачныя объяснен1я, дёлая уступки. Но 


.- ——————————_——- 


1) Бевбе, О. с., рр. 81—88; р. 613, Мое '). 

1) Сы. Спенсеръ, 0. с., стр. 37—39; Реаве, 0. с., р. 31, 546. Осо- 
бевно важны и интереспы въ этомъ отяошени работы Адама Седя:вика, 
прослъдившаго эти куфточныя связи у Рег!рав сарепзй, у Ат города, у 
Серьорода, у сезяжйЙ п у птяцъ. 
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какъ только явились наблюден!я, устанавливающия факты су- 
ществован!я связей между плазмой клЪтокъ живаго организма 
и доказываюция такъ сказать равноправность жизненныхъ 
фувкцй ядра и цитоплазмы--такь тотчасъ-же самое осно- 
ван!е, на которомъ строятся теоретичесвя воззр$н!я Вейсмана, 
должно рухнуть и теоря Вейсмана прюбр$таеть характеръ 
весьма остроумнаго, интереснаго, но произвольнаго и опро- 
вергаемаго фактами, построенйя 1). 

Вь завлючен!е нельзя не сказать, что учеше Вейемана 
о естественномъ отборз кавъ единственномъ фактор эволю- 
ци есть въ сущности не положительная теоря, а имфеть 
только чисто отрицательный характеръ. Значеня и вмяв!я 
естественнаго отбора вЗдь никто не отвергаеть; Вейсманъ, 
признавая его единственнымь факторомъ эволющи, самое 
появлеше изм$нен!й въ организыВ низводить до степени про- 
стой случайности; но ссылка ‘на случайность представляется 
ничмъ инымъ, какъ признаюшемъ недостаточности нашего 
знаня, «случайность» въ нзучномъ смыслВ озвачаеть «неиз- 


\) Вейсманъ развилъ свою теоршю очень подробно и посл довательно 
въ посаЗлующихъ евойхъ работахъ. НаслФдственвость, во его `учён!ю, какъ 
мы видфли, опредёляется свойствами клфточнаго япра; восителями этихъ 
свойствъ являются бофоры, мельчайн!я частяцы оргавическаго вещества, 
вепосредственно слагаюпияся изъ хямяческихъ молекулъ; б1офоры соеди- 
нены въ группы, иззываемыя хетерминантами, эти послфди!е сгруппиро- 
ваны въ такъ называемыя иды, иды групинруются въ ндавты. Въ процессв 
дФлевя яйца и дэльн®Йшаго развит!я этя сложныя группы постепенно раз- 
биваются на простёЙпие хетериинавты, чВмъ и объясняется, почему отдёль- 
вые участви зародыша развиваютса въ опред$левныя части организиа обра- 
зующагося изъ него животнаго. 

Эти подробности ученя Вейсмана мы ве разсматриваемъ, такъ какъ 
ов являются дишь развит1емъ иввфстныхъ уже намъ основоположея:Й этой 
теори. Но помвмо того, что самое осповане, на которомъ строить Вейс- 
манъ свои взгляды, не согласно съ фактами, есть мвого фактовъ, которые 
прамо опровергають и его теорю детерминаитовъ. Есть случаи, котка удалось 
получить животныхъь язъ 1/., 1, даже 1/, части яйца. Наблюденя иадъ раз> 
личнымя уродствами также говорятъ протавъ Вейсызна. Шямкевичъ, О. с. 
стр. 90; Рааве, 0. с. р.р. 329, 337, 246. 


О 


вФстную причинную связь, не отсутств!е ‘причинности, а 
лишь неизвестность ея для насъ '). Причина появлен1я измЪ- 
ненй должна существовать. Спрашивается —въ какомъ же 
иномъ обетоятельств»$ искать её, если не въ унасл8довани 
прюбр8тенныхь свойствь? Апр!орное разсужден1е съ непреодо- 
лимой силой толкаеть насъ кь этому заключен1ю и разъ су- 
ществують факты, подтверждающие эти наши умозаключен1я, 
то не должно оставаться никакаго сомнзня. Мы см%ло мо- 
жемъ призвать дВйстве обоихъ главныхь факторовъ эволю- 
ци— естественяаго отбора и унаслЗдован1я прюбр$тенныхъ 
изм$нен!й—въ чемъ прим$ромъ намъ можеть служить никто 
иной, какъ самъ Ч. Дарвинъ. 


Итакъ, мы пришли къ необходимости отвергнуть теор1ю 
Вейсмана, & тБмъ самымь, сл8довательно, отвергаются вс» 
тВ вышеуказанныя теор новой морали, которыя построены 
на идев естественнаго отбора какъ единственнато фактора 
эволющи. Мы остаемся на точк8 зр$ я Спенсера и его посл$- 
дователей. Мы должны призналь современную мораль въ зна- 
чительной степени отв$чающей потребностямъ челов ческаго 
общежит!я. Это драгоцнное наслЗде психическаго труда мно- 
тихъ десятковъ тысячъ поколВн!й, путемъ долгаго и постепеннаго 
процесса приспособления вырабатывавщихъ правила челов че- 
скаго поведемя, —не можетъ быть и не будетъ ликвидировано въ 
нзсколько десятковъ лётъ двумя-тремя поколЗн1ями нео-дарви- 
нЯсТовЪ на основани ложныхъ теорй, ве обоснованныхь въ 
достаточной м8рё на фактахъ. Правильно говорить одинъ изъ 
умф$ренныхъ представителей разбираемаго лятературнаго дви- 
женя, Рудольфъ Гиршбер гъ, что на основахъ мо- 
рали Ницше каждый можеть еще пожалуй жать въ мир съ 


—————_-[ ———————— 


) См. $. Аехапдет, „Хашга З@есоп т Мога]з*, ГоюгоаЙ 00а] Зоцгиа] 
ог Ещез, Лу, 1592, р. 412. 


Ве: 


самимъ собой, но не съ другими, такъ какъ слЗдоване пра- 
виламъ этой морали создасть только лишн!Й повохъ къ столЕно- 
вен!ямъ между людьми, не уничтоживъ ни одного изъ преж- 
нихъ !). Гиртбергь находить много недостатковъ въ содержа- 
ни ‚современной этики, но протестуеть противь грубыхъ 
идеаловъ НеггептогаГи и высказывается з& постепенное 
улучшен1е того, что по его мн8ы1ю ошибочно или устарЪло *).. 

Но мы должны остановить наше‘ внимав!е на одномъ 
весьма цзнномъ зам чан!и, сдфланномъ въ области примфне- 
в1я вейсманизма къ этическимъ учетямъ. Какъ въ рёзсуж- 
ден1яхъ Вейсмана не все, конечно, хожно и ошибочно, такъ 
и въ приложен!и этихъ идей ва практикВ, стоя на точкВ зрё- 
н1я Вейсмана, ето послФхователи обратили вниман!е на дВй- 
ствительно вредное явлен!е—это такъ называемый медицин- 
сый потборъ. Усп®хи современной медицины сохраняютъ жизнь 
и. способность разиножен!я слабымъ, хилымъ и больнымъ лю- 
дямъ, не могущимъ оставить здороваго потомства- что ведетъ 
челов чество къ неминуемому вырожденю. Однако средства: 
предлагаемыя къ устранен!ю этого зла, какъ мы видфли, со- 
стоять почти исключительно въ создати затруднев!й къ 
вступленю въ бракъ для людей, не могущихь расчитывать 
быть родителями безусловно здоровыхъ дётей. Между тёмъ 
статистикою давно установленъ фактъ.существовавя обратно- 
пропорцюональной зависимости между степенью свободы, пре- 
доставляемой населеню въ дл вступленя въ бракъ, и ко- 
личествомъ незаконныхъ’ ‘рожден. Сл$довательно, ограниче- 
н1я свободы вступлен!я въ. бракъ, въ какихь бы прекрасныхъ 
цфляхь они ни были предприняты, создадуть лашь увеличе- 
н1е числа незаконныхь рожденй—и вм$сто одного обществен- 


1) В. НизсЬЬеге, „Раз Весь за Зап ео“, 5. 25. 


3) НагзерЬегя, О. с, 5.5. 28—29: „....меВ еше чШКЫПеве Негтеи- 
шога] зсвешё шах егзгеБепвтег врег пасЬ ешег дезеПвсрайатога! зеБое 
15 писЬ, 41е ег везеЦзсьа чтЕИсЬ чоВНЯ 184%. 
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наго зла будетъ два. Поэтому- надежда въ дЗл$ парализован1я 
вредныхъ послЁдств! медицинскаго потбора можеть быть осно- 
вываема лишь ва добровольномъ безбрачш больныхъ и сла- 
быхъ '), а тамя качества вырабатываются въ людяхъ опять 
таки нич8мъ инымъ, какь альтруистическими началами совре- 
менной морали любви кь ближнему. 


— > — ‚ати 


1) Это даже, вакъ бы нвечаявно, высказаль А. Тилле, горя при- 
вержонецъ этическаго вейсманизма; см. А. То, „Уоп Оагуш Ыз №Меёзсве“, 
5. 115: „Ез 18 в03 ег Саноюв Безе‘ зо фа] ез Фе УегрсЬ пов ваГ ясв 
шить ше зо Бетгаер, маз Вепфе Ъего118 у1е]е БосЬЪег218е 
ег {с Бгацке +В ип*. (Курсивъ мой), 


Часть ИП 


ИСТОРИКО-КРИТИЧЕСКАЯ. 


Г`лажа, 4-я. 


Оть „Уст Веги! ипзегег 2еН...“ до „@ве!зЁ 4е5 
ВбтизсНеп Вес“. 


Предпринимая краткое историческое обозр8е постепен- 
ной замфны одной великой доктрины въ области права (исто- 
рическая школа) другою не уступающею ей въ величи 
([ерипговское направлен!е) '), я долженъ предупредить читателя, 
что заключаю свои изсл8дованя въ твеныя ‘рамки этихъ двухъ 
направлев!й въ наукБ права. Ве остальныя теор права— 
какь то теоршо естественнаго права и друйя метафизиче- 
семя теор, имвющя даже и въ настоящее время представи- 
телей въ средф ученыхь юристовъ ?), я оставляю безъ раз- 
смотря, такь какъ ошибочность и устарЗлость всЪхъ этихъ 
воззрзЙ достаточно въ науЕВ установлена. 


1) Меркель, въ некрологБ Геринга, правильно замфтиаъ, что лишь бу- 
кущес покажетъ, чье вл1лн!е въ наук права сказалось сильнфе-— Савивьн 
нли Терянга. МогКе, „Шегив“, Заъкфйсвог №г @е Повшайк, 32 Ва. (М. Е. 
ХХ В4.), 1893, $. 39: „\’езвеп Глевь зете ЭаШеп мейег Ышешт зегеп 
мегдо шт @6 Коттеподел 2еи0п, поз п Етаде МеЬет“. 

1) Есть сторонняки естествевваго права, какъ изирим$ръ АШрНопве 
01591, Сошз @6тешимге 4е дго!& пашге\ 1870; Пг. Зорьив \/ЙКомт, 
Вес рН оворше, 1891. 

Есть сторонники договорной теор!я права, какъ ваприм$рь У/ПВел 
Ререг, Весь поб 51ва45-РЬозорШе, 2- Апйафе, 1882. 

Есть гогельявцы, какт вапримёръ Нисввов З@гбов, [96%тез оп Ве 
риозорьу оЁ 1а*, 1873; Адофь Та5вол, Бумет 4ег ВесиврЬЙоворые, 1882; 
Вото, РИозойа Фе} Читио, 4-5 е4., 1894. 

Есть идеалисты, какъ наиримфрь Шоу, ЕЦовойа 4е1 Чо. 


— 62 — 


Теор1я исторической школы получила полное свое выра- 
жен!е въ сочинени Савиньи «Уош Вега! ипзегег Йей 
Гог Сеземсефитх ип@ ВесВ158епзсПа{ь , изданномъ въ 
1814 г. по поводу проэкта Тибо относительно составленя 
общегерманскаго гражданскаго кодекса. Идея постепеннаго 
образован1я права и сравнене его съ языкомъ были уже вы- 
сказаны ранфе Савиньи — Густавомъ Гуго. Въ названномъ со- 
чинен{и `Савиньи даль этой мысли надлежащее развише и 
строго-научно обосновалъ её. Гражданское право, языкъ, обы- 
чай, форма правлен!я (Уег!аззип:;)—всВ эти явлен!я, говорить 
Савиньи, не представляются обособленными, это скорзе отдВль- 
ныя силы, виды двятельности народа, твено между собою 
связанныя общимъ убёжденемъ варода, сознащемъ внутрев- 
ней необходимости, исключающей всякую идею случайнаго и 
произвольнаго происхожденя 1). Подобно языку право никогда 
не`испытываеть застоя, & всегда развивается, вЪчно движется 
и измЗняется `). Настоящий источникъь права есть общее на- 
родное убёждене *), эти ввутренн!я, молчаливыя силы (шпеге, 
зи зеьме!епав Ктае), которыя всколько ‘неправильно на- 
зываются обычнымъ правомъ‘). Съ теченемъ времени съ 
развитемъ культуры различныя стороны дфятельности народа 
обособляются въ различныхь классахь и фунвщя правообра- 
зовав!я сосредоточивается въ класс юристовъ °). Законода- 
тельство является также источникомъ права, законы могуть 
измнять дБИствующее ВЪ стран право, но само собою ра- 
зумфется, говорить, Савиньи, что надо прибёгать КЪ этому съ 
ведичайшей осторожностью, такъ какъ такаго рода законы 
очень легко‘ могуть внести значительную порчу въ область 


1) Заущту, Уот ВегиЕ..., 3-е Азвв.; р, 5. 8. 

2) 0. с., В. 11. ! 

3) О. с., В. 1. 

4) О. с: $. 14. Въ Зумеш, Ё 5. 14, ‚ Савннья говорить объ опа ы- 
Асье Етыезипя права. - 

$) О.. с., Б. 12, 


права !). Котда. идеть рёчь объ издав!и новаго кодекса, то 
подъ этимъ подразумВвается еобран!е ий переработка, . всего 
дЪйствующаго права, съ прибавленемъ новыхь нормъ, и изло- 
жене его въ письменной -формВ- такъ что этоть кодексъ 
впредь является единственнымъ дёйствующимъ правомъ, а все 
остальное, что не вошло въ кодексъ —отм%няется 7). Однако 
не всякая эпоха можеть считать кодифицировае права своимъ 
призванемъ 3). Лишь вародъ достигиий зрзлаго развит!я мо- 
жеть обладать достаточно развитою матер1альной стороной 
права, равно какъ необходимой силой логическаго мышленя 
и достаточно выработаннымъ языкомъ, чтобы быть въ состоя- 
ни выполнить эту трудную задачу *). Современную ему эпоху 
въ Германи Савиньи не считаль такимъ призвавнымъ. къ 
кодификащи пер!одомъ истор!и германскаго народа. Въ наукВ 
права у васъ, говоритъ онъ, едва начинаетъ пробуждаться 
вВян!е того духа, который долженъ её современемъ оживить 
и дать ей надлежащее развитте, но теперь сдзлано въ этомъ 
отношении еще такь мало, что составлеме сколько нибудь 
удовлетворительнаго кодекса должно признать пока невозмож- 
нымъ 5). У насъ, продолжаетъ Савиньи, нЪть ни достаточно 
развитой юридической литературы $), ни даже соотв тственно 
разработаннаго языка 7). Огромная масса правовыхъ понят 
й воззрВн1Й подавляеть насъ, мы не владфемъ этимъ огром- 
нымъ матер1аломъ. Порвать сразу всЪ связи съ ипрошедшимъ 
& выдумать новое право такь же невозможно, какь перем$- 
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1) 0.с., 8. 16. Въ Зущеш 4ез Вембдел Вблизевев Весь, 1840, Са- 
впвьм, очевидно подъ вияюмемь Пухты, говорить уже нисколько иначе: со- 
хержан!е закона черпается изъ готоваго народнаго права; законъ есть 
оргаяъ вароднато права. Т, 5. 39. ь 

3) Уст Вегий 5. 17—18. 

3) О. е., 8.5. 25; 45. 

4) 0. с., 8.3. 25—26. 

3) О. с., 5. 49.. 

8) О. ев. ©. 50. 

7) 0. с., 5. 52. 
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нить вдругъь природу современныхъ правоотношен!Й я передз- 
лэть убЬжденя нын% живущихь ученыхь юристовъ 1). Право 
не создается сразу, а развивается постепенно *), почему пред. 
почтев1е, оказываемое ужб существующему праву передъ вновь 
создаваемыми нормами, должно считаться не врехнымъ, но 
напротивъ благод8тельнымъ: если мы ему подчиняемся без- 
сознательно, то это конечно можеть повлечь печальныя по- 
слдетв!я; но если мы сочетаемъ съ этимъ подчиненемъ ста- 
рому праву разумвую’ критику и живую правообразующую 
силу современности— то это позволяеть намъ воспользоваться 
всфмъ, что еще жизненно и цзлесообразно, отбрасывая уста- 
р%8лыя, такь сказать отмирающ]я части, остаюпияся уже до- 
стоящемъ истории 3). Въ нашемъ правф, говорить Савиньи, 
мы отличаемъ составныя части трехъ родовъ —римское право, 
германское право и новЪфйш1я модификащи того и другаго *). 
И нашей ближайшей ц®лью должна. быть переработка всего 
этого правоваго матер1ала, мы должны постепенно овладЪть 
имъ, слить его въ единое нацональное право, выработать въ 
достаточной м8р$ нашъ языкь и тогда только мы можемъ 
оставить римское право въ достояве истор!и и наше новое 
право не будеть уже слабымъ подражанемъ римскому, а ©0- 
вершенно новымъ и всецёло’нашимъ самостоятельнымъ обра- 
зоватемъ 5). 

Ближайш!й послфдователь и ученикъ Савиньи, Пухта, 
далъ дальнфйшее развит!е учен1ю исторической школы, въ 0со- 
бенности по отношен1ю къ теорйи обычнато права. Право 
есть признан!е правовой свободы °), т. е. свободы человзка, 
въ обществ; свобода-же есть выборъ между добромъ и зломъ *); 
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1) О. с, 5. 112. 

2) О. с., 5. 113. 

8) 0. с., $.5. 13, 117--118. 

4) О. с., В. 118. 

5) О. с., 5. 133. 

8) Рисба, Сигецз ег ТазИопеп, Г, 5. 8. 
1) 0. с., 8. 6. РапдеМеп, 5. 17. 
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выборъ зиждется на актВ нашей воли; слБдовательно право 
есть общая воля!). Общая воля, воля народа, опирается на 
обще-пародное убзждене, почему мы можемъ сказать, что 
право покоится на общемъ народномъ убфждевии *). Поняше 
народа опред®ляется какъ совокупность извЗстнаго числа лю-. 
дей, связаввыхь между собою съ одной стороны общностью 
происхожден!я, а сь другой сторовы—единой властью, кото- 
рая преврацасть вародъ въ гражданское общество, въ 'госу- 
дврство 3). Фта общность происхожден1я и единство власти 
создають физическую и духоввую общность въ народ$, общностъ 
мыслей, чувствь, способностей и убЪждешй, которая незамЗтно, 
но и ноотразямо, влшеть на характерь дЗятельности отдфль- 
пыхъ членовъ народа‘). Кеть взгляды и убфждевя у отдВль- 
пыхь людей, которыя принадлежать имъ не самимъ по себЪ, а 
какь членамь народа; т. е. вь вихъ дВйствуеть народный 
духь (4ег Уоьие! $) 5). И воть общевародное убЪжденле, какъ 
иродуктъ дВятельности народнаго хуха, создаеть право‘). 
Дфятельноеть же отдЗльныхь личностей создать праза не мо- 
жеть'). Ошибаются 48, кто думаетъ, будто право возникаеть 
изъ дЬятельности отдфльвыхъ людей, будто обычай создаеть 
право, такъ что сначала одинъ поступаеть опред$леннымъ 
образомъ, потомъ другой, ихъ образъ дВйстия перенямають 
мноме и затВыъ уже возпикаеть всеобщее убёждене, что 
падо поступать такь, & не пначе 3). Напротивъ, сначала 
позникаеть народное правовое убЪждев!е, какъ норма, & от- 
сюда уже какъ стЬдствйе— прим нее правовой нормы на 


1} О. с, 3. 15. | 
*) Расма, ПГавдеКеп, 5. 17; Оаз @ежойанейвгесьь 1, 5. 141. 


2) |)аа Сеторавенатесьи, [, 5. 134—135. 

+) 0. с, 15. 137—138. 

3 0. с, 1, $. 139. 

$ О. с. 1, & 139; Тюзбшеовел, Т, $. 15; 8. 18: „О:е Етемебиия 4е5 
Кез виз Чет Уо№зке че 155 еше обясЬ\аге“. 

7) Паь беморипенягесьь 5. 141. 

3) из ибопеп, 5. 17—18. 
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практик ё —ОеБипх, Сежопиве!в, `Негкоттеп 1). Мы должны 
признать, что примфнев!е вормъ, сопзце@о, есть слБдств1е 
народнаго убёжденя, иначе намъ прищлось бы допустить, что 
прим вене нормъ права предшествуеть самому праву *). Тотъ 
способъ (Фе Агё цпа У\Уе1зе), какимъ проявляется вародное 
убВжден1е, т8 формы, въ которыхъ возникаетъ право, назы- 
ваются источниками права 3). Такихъ источниковъ права три— 
обычное право, законъ и право юристовъ. Въ обычномъ пра- 
вЪ народное уб%жден1е проявляется непосредственно; въ 
закон$ и прав юристовъ народъ создаеть право черезь 0со- 
бые органы, которые познаютъ, выражають народное убЪжде- 
ве и дають ему примЗнен!е *). Главное вниман!е Пухта 
обращаеть на обычное право и посващаеть ему цВлую моно- 
граф!ю. Онъ даетъь въ этомъ сочинеши, между прочимъ, сл#- 
дующее описан!е признаковъ, характеризующихъь обычное 
право (41е Егогдегп15зе 4ез Сежопипе!! згес\ 6). Прежде: всего 
требуетсв конечно наличность правоваго убёждания °). Это 
убжден1е холжно быть общее, хотя не непремЗнно обще- 
народное, такь какъ обычное право можеть создаваться ий въ 
боле тВеной групи, какь органической части народа, свя- 
занной извфстною общностью °). Публичность для каждаго от- 
дфльнаго случая примёнев!я обычнаго права не требуется '); 
Нельзя также выставлять признакомь обычнаго права его 
разумность-—это значило бы поставить примнен!е обычнаго 
права въ судахъ въ зависимость оть личныхь вуглядовъ судьи 


1) 0. с. ВБ. 18—19; РапдеКеп, 5. 17—18; Сетововейвгесь 
П, В. 267. | 

3) Семобавейвгесь, 11, 5, 8-9. 

3} О. с., 1,5. 144. | 

1) О. с., 15.5. 144; 145—147. овиИопел, 1,5. 22, Рапаекел, 
5.5. 19, 22, 7. 

5) О. с., П, 5. 38. 

8) О. с., П, 8. 39; 8. 148; Рап4екеп, 8. 19. 

1) Сеповивейзтезсвь П, 5. 48. ° 
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я его произвола '), хотя впрочемъ есть случаи, когда нормы 
обычнаго права не могуть быть примВняемы именно всл$д- 
ств!е ихъ неразумности— когда онз противор8 чать религи, 
доброй нравственности или высшимъ нормамъ права: еслибы 
наприм ръ явился обычай обходиться въ извЗстныхь случаяхь 
безь суда 7). ЗатВмъ Пухта подробно обсуждаеть вопросъ объ 
ошибк$ въ обычномъ прав8. Въ этомъ общемъ вопросв онъ 
различаеть несколько частныхъ проблемъ. Во первыхъ подъ 
ошибкой въ обычномъ правз можно понимать ошибочное 
убВ ждете даннаго индивидуума, будто онъ примЗняеть норму 
обычяаго права, когда на самомъ дфлВ этого нфтъ. Един- 
ственнымь послЗдетвемъ этого обстоятельства будеть: только 
то, что его дВйстыя не могуть считаться доказательствомъ 
существован1я подобной нормы обычнаго права.) Или ошибка 
предполагается ошибкой ц®лаго народа—но такаго случая не 
можеть быть, потому что если д$ло идеть о воры$, установ- 
ленной нэродпымъ правосознанемь, то’ уже этого одного 
факта происхождевя ея изъ народнаго убВжден1я — достаточно 
для того, чтобы объ ошибкВ и рфчи не могло быть.*) Или-же, 
наконець, ошибка можеть состоять въ томъ, что народъ. при- 
мрияеть какую нибудь норму въ ложномъ убёждени, что это 
правовая норма, °)считая напримВръ её закономъ. Тогда, конечно 
обычай (41е СемойиНе!е), основанный на такой ошибк$, будетъ 
юридически нячтоженъ. °) Но если такая норма будетъ‘ долгое 
время прямфняться, то она можеть сама по себЪ, независимо 
отъ указанной ошибки, по своему содержан!ю сдфлаться до- 
стоянемъ правоваго убёжденя народа и тогда опа должна 


О. с, П, $. 51. 

2 0. с, П, 5.5. 61, 54, 55, 56, 59. 
3) О. с., 1, 5.5. 64—65; 66; 74. 

} 0. с.. П, $. 65-66. 

3) 0. с., 1,5. 66. 

О. с., П, 8. 67. 
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уже считаться несомнфнно нормою обычнаго права. ') ДахвВе, 
примВнен!е нормъ обычнаго права должно быть единообразно 
ия многократно (\“1едегво{е Чефипз). 

Учене Пухты о закон не представляегь никакихъ значи- 
тельныхъ 0собенностей—завконъ есть выражене воли законо- 
дателя, *) содержан!е его черпается изъ обычнаго права, такь 
что законодатель есть лишь органъ, представитель народа въ 
дзлВ правообразованя. ) Но воззрв1я его на право юристовь 
заслуживаютъ нзсколько боле подробнаго ознакомленя благо- 
царя нЗкоторому противорёю, въ которое впадаеть въ этом 
отношенш Пухта. Въ курсЪ институцй онъ судебвую прэк- 
гику считаетъ видомъ обычнаго права, *) & науку права противо- 
поставляегь обычному праву и закону какъ трет!й источникъ; 
систематизирующй нормы права и извлекаюций на свЪть 10- 
ж1й скрытыя въ народномъ правосознани нормы.) А въ 
«бемонпипейзгесЬ® онъ, также призвавая въ одномъ мфетВ 
науку права за самостоятельный источникъ. рядомъ съ обыч- 
нымъ правомъ и закономъ $), въ другомъ м$ст8 наоборотъ на- 
учное воспроизведене нормъ права трактуетъь какь видъ су- 
дебнаго обычая. Судебная практика, говоритъ онъ, или основы- 
вается на автономныхъ правахъ судебныхь м%стъ, или является 
создатемъ (Еггеибапе) нормъ права научной дЪятельностью, 
или непосредственно опирается на нацональное правосозна- 
не. ") Наконець, въ учен!н о церковномъ прав Пухта высказы- 
ваетъ таюе взгляды. Въ церкви, какъ обществ взрующихъ, нёть 
внутренней связи подобной той; которая соединяеть членовъ 


! ‘ 


1) О. с., ЦП, 3. 68, 74. 

2) Рапдемеп, Б. 29. 

3) Сезовпвей тес, 1, 8. 145. 

*) „Сежоворейзгесье Капп сш аоззегвеглевевев офег ет депо 
сев (Ргажв, Изв юг!) зеш“. Таз 15. 523. 

3} О. с., Г 5. 22. 

6) 0. с., 1,5. 147. 

1) О. с., П, 3. 262. 
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одной наци, !) почему въ н8драхъ ея, въ дВлахь в%ры, иётъ 
общаго правоваго сознания и сл8довательно не можеть быть 
и рёчи объ обычномъ церковномъ прав въ этихъ дфлахъ. *) 
Но есть области церковнаго права, касающяся внзшнихъ 
распорядковъ и управлен!я, гд$ церковь стоять въ’ зависямо- 
сти оть государства; такъ какъ въ этихь отношевяхъ церковь 
является подчиненной государственной власти, ея законамъ, 
то въ этой области церковнаго права мы можемъ признать 
наличность народнаго правосознав1я и обычнаго права. ?) Въ 
дВлахь же перваго рода церковные обычаи являются слёд- 
ств!емъ автоном1и церкви и должны считаться за такъ называе- 
мую ОЪзегуап?. *) 
Сочянен1я Пухты оказали очень большое влян!е на н*- 
мецкую науку права. Самъ Савиньи въ „оузет“ повторяеть 
нзкоторыя положен]я Пухты. Въ этомъ сочинен1и Савиньи упо- 
требляетъ слово Уо]Кк8зе154, °} котораго въ «Вега мыу него не 
встр®чаемъ, и опредЗляеть его согласно съ Пухтой, . какъ 
духовную общность членовъ наци‘) и не только живущихъ 
въ’ одно время. но и преемственно другъ друга смёняющихь 
покох$нй. 7) Эта-то культурная связь и обусловливаеть то 
Фбстоятельство, что право создается отдВльными нащями, & 
не вс$мъ челов$чествомъ. 8) Затёмъ, что особенво любопытно, 
Савиньи зазвляетъ, что примзнев1е обычнаго права есть лишь. 
вн шн1й признакь его, а не способъ возникновеня (п1сВ% 
деззеп Епё{епипозсгипд), *) и что законодатель, являясь орга- 





1) 0. с., Ц, 5. 267. 

3) 0. с., П, 3. 268—269. 

3) 0. с., П, $. 271—272. 

4) 0. с., П, 5. 274, 278. 

5) Замицу, Зузбет, Г, $. 16. 

8) 0.с.. 55, 19. 

7) 0. с, 55. 2. 

8) 0. с. [5. 21. 

0. с. 1,5. 35; 8. 14: „...УМИк во еше ца аге ЕЮрелевиов (ев 
роз теп Вес№в апаевшей“. ` 
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номъ народа въ дВл правообразованя долженъ почериать 
содержан!е для закона изъ области обычнаго права. ') 
Теоря исторической школы немедленно же получила 
самое широкое распространете *) и воззрЗн1я ея, въ общихъ 
чертахь, могуть считаться и до сихъ поръ общепринятыми. 
Но только въ общихъ чертахъ. Есть множество под- 
робностей и частностей, которых скоро обратили на себя 
вниман!е критики и рано вызвали боле или менфе энергич- 
ные протесты. Уже въ 1839 году Кирульфьъ обратиаъ 
вниман!е, что. ученые, предполагающие будто народное убф- 
жден!е въ обычномъь прав предшествуеть осуществленю 
нормъ въ жизни, дфлаютъ большую ошибку, такъ какъ сущ- 
ность немыслима безъ формы и только абетрагирующ ра- 
зумъ отд8ляеть ихъ одну оть ‚другой. *) Поэтому, пёречисляя 
призваки обычнаго права, онъ не упоминаеть народное уб$- 
жден1е, а называеть лишь—многочисленность случаевъ при- 
м$8нен!я, частоту, единообраз1е ихъ, и единство м$ета при- 
м%нения, *) & въ другомъ м3стВ прямо говорить, что изъ 
безразхичнаго фоктическаго обычая постепенно возникаеть 
обычное право. °) Но впрочемъ Кирульфъ отдаетъ дань сво- 
ему времени, отличавшемуся метафизическиии пр1емами мыш- 
лен1я. Отрицая что правовое уб®ждене предшествуеть при- 
м8нен1ю права въ жизни, онъ тёмъ не менфе является. сто- 
ронникомъ волевой теор права; то, что изъ простаго обы- 
чая создаеть обычное право—есть общая воля, ®*) Право есть, 


1) 0. с., Г В. 39. 

*) Напримёръ, въ 1838 году, т. е. черезъ годъ лослВ издав!я втораго 
тома „Сезорвавейегесь““ Пухты, появилось первое яздан1е -„Мепгфасв 4ег 
РапаеКет“ Вангеро, въ которомъ общая теоря права и учеше обу 
обычвомъ прав излагаются сообразно воззрьвямъ Пухты .. | 


3) ЮегаН, Тьеоме дез ветешед С1уИгесь, 1889, Т, 5. 9. Апм. *). 

+ 0. с., В В. 10. | 

0. с. ьВ 7. 

8) 0... с., 8. 7; 11: „Оаз @ежортьейзгесь: 186 аПдешетлег УЛ Ще ешев 
Кге!868 уоп МеозсЬеп“. ) | | 


РЕРАЬ | Е 


общая воля, воля государства; чего эта воля хочетъ, то будетъ 
содержашемъ права. *) Въ обычномъ прав8 эта воля само- 
исчерпывается непосредственно, а въ законз общую волю 
выражаетъ законодатель какъ органъ наци. 3) Совремеввики 
Карульфа являются его едвномышленнаками въ воззрёняхъ 
на‘ взаимоотношен1е народнаго убёждентя и фактическаго 
примфненя пормъ для образован1я обычнаго права. Мю- 
ленбрухъ на два года ране Кирульфа указывалъ, что 
для возвикновешя обычнаго права нужно фактическое при- 
мЪпеше даняыхъ вормъ ири наличности правоваго созна- 
шя, 3) т.е. онъ не даваль прритета правосознан!ю, какъ 
это двлали Пухта и Саваньи. 

Одновременно сь Кирульфомъ высказаль сходныя ‘мысли 
Вехтеръ. Сначала онъ выражаеть мнёшя совершенно 
въ духВ Савиньи и Пухты. Источвикомъ права, какь обыч- 
наго, такь и закона, является господствующее въ народ$ пра- 
вовое чувство. *) Право —это вормы, устанавливаемыя общей 
волей. *} закоподатель руководится въ своей дВятельности 
современными ему условями жизни и характера народа. 
Основа обычнаго права дежить въ правовомъ уб8жден!и на- 
рада; ввфмняуь моментомъ, который выражаеть прочность 
этого убёждешя, является примЗнеще нормъ вЪ жизни (41е 
Апчсге СеБци” ип4 Апмепёило 4ез Сгап4за2ез). °‘) Но въ 
Зальншнемъ изложении Вехтеръ высказывается въ совершен- 
но иномъ смыст8. Онъ говорить, что иногда не примЗнен!е 
пормы (Цебипт) есть слЗдстые общаго убфжден!я, а наобо- 
роть общее правовое убзждене постепенно создается путемъ 
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0. с., 15. 12. 

2) 0.с., 1 5. 8, 16. 

3) С. МаЪенбтосл, ГемфисЬ дез Раадекеигесм5, 1837, 1.5. 97—98. 
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3) 0. в., 15. 12, 

8) 0, с, Ц, 3. 33. 
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частаго примфнен!я какой нибудь нормы, ') и даже доволь- 
но подробно развиваетъ мысль о такь называемомъ казуаль- 
номъ творчествВ въ области права, *) о чемъ намъ придется 
подробно говорить ниже. 

Не смотря на то, что въ тридцатыхъ годахъ названные 
авторы своимъ примфромъ и теоретическими разсужденями 
предостерегали отъ увлечен!й теорей народваго убёжденя, 
правоваго. сознан1я .и вообще идеей народнаго духа, тёмъ 
не менфе въ. сороковыхь годахъ мы имЗемъ несколько при- 
мзровъ подобнаго увлеченя. Одни, какъ Гольцшуеръ 
и Синтенисъ въ начал сороковыхъ годовъ . считають 
правовое сознане и фактическое примЗневн1е нормъ одина- 
ково, необходимыми для вовникновея!я обычнаго права, 3) 
друпе-же,. какъ. Герберъ, Фридлендерь, и въ особенности 
Безелеръ, всецфло отдаются указанному ошибочному воззр%- 
ню. Герберъ напримЗръ говорить, что. истор!я нфмецка- 
го права есть исторйя движен1я и развит!я измецкаго пра- 
восозваня, кавъ дфятельности особаго нзмецкаго вароднаго 
духа. *). Фридлендерьъ пишеть, что право создается ва- 
родной волей, какь элементомъ вароднаго духа, °) и что ‹про- 
является» оно на словахъ или непосредственно на дёлВ, отчего 
и является въ двухь формахъ-—въ видё закона и обычнаго 
права.. ‘) 





‚ 00. с. П, В. 83. Авш.8) „Оебыенз БП4её 1 сВ @езе решетзвте 
тес сье Оерегхецапя егэ а1тё1е огсВ Чаз беге Наоде!а“, ; Тоже П 
5. 33—84, Апш ). 


2) 0. с. 1. 8. $: 84, 35, 65. 


$) Нозепоавег, Тьеоме пи@ Сази1зИК е!пез детештет (С4уЙгесь, 1843 
8. 11:,...Оефат$ ли дет Везовязеп ешев гос сВеп зоПепз....“; Эй 
п, Дав ргакЦесЬе детеше С1уИгесь+, 1-е АпПаре, 1844, 5. 21. 


+) С. Е. @отБег, „Оаз ный Ия 4е; ветешей 4еп!че\- 
еп Ритайгесьв“, 1846, 3. 5. 260—261. . 

5) А. Ее @Во4ег, „уиг1зЫзсве Елсусо!раей!е“, 1847, 8. 683. 

6) 0. с., 8. 68. 


ВЕ 


Но особенно любопытны воззрзя Безелера, вы- 
ставившаго учене объ особомъ «народномъ» прав, противо- 
полагая его не только закону и праву юристовъ, но даже и 
обычному праву. Впервые изложилъь онъ свои воззрЪн!я въ 
1843 году въ книгВ «Уозгесв{ ип4 Хай епгеспЬ ‚ а впосл$д- 
сти почти безь изм8нен повторилъ въ «Зузет 4ез сете]- 
пеп Цеп{зсВеи Риузгесй >. Первоначально право всякаго 
народа есть «народное› право, Уо!хзгесвь ') но при даль- 
нзйшемь развит!в народъ теряетъь способность непосредствен- 
во создавать свое право; 2) выдфляются особые органы пра- 
вообразован1я —законодательная власть и класбсъ — юри- 
стовъ. 3) Народное право, право юристовъ и законъ—вс% 
вмзств составляють нащональное право; народное право и 
право юристовъ — составляють неписаное или обычное право. %) 
Но вь дальнзйщемъ изложени Безелеръ, впадая въ противо- 
р%ч{е съ послЗдней цитатой, отличаеть «народное» право и 
«обычное» право, °) которое въ «Зубет- онъ еще иначе 
называеть обыкновенемъ, аз Негкоттеп. Въ народномъ 
прав» обычай, т. е. фактическое примвеве нормъ, есть 
лишь внфшн!Й признакъ наличности права, а въ обычномъ 
прав обычая (Семойпнец, Негкоттеп, Оефипа) не являют- 
ся вы шнамъ проявлешемъ права, & служать элементами, 
его создающими. °) Если кая нибудь вормы покоятся не на 


\) Везег, УсКэгесЬЬ ца Тигл4епге №, $. 59; Зумет 4е5 вет. 4еп- 
‘эсвоп Риталгесн. $. 77: „....@е игзргбовИсЬе, пауе ВесШваъегепеииа“ 
...9. 19. 

1} Уокзтеснь 5. 59. „... аз УоЩ ш зетег безаштей уегНеге @е 
эспеге ипа чаше аге ВеБеггвсВипя зе пез Кесь 5“, Зузеш Б. 46. 

3) Уофагесь, В. 60; Бумеш, 5. 46. 

+) Вузе, 8. 46, 47, 78. 

у) УоКзтесьь $. 78: »....пеБеп дет Уо]Когес В еп Сечовпве!в&згес 
зопейтеп“... 

в‘) УлКагесьь 8. 77: „....е бехово\ей. ...п1с5 шеЪг, те Ъе1 дет 
Уойсгес Ве, еш Ш 0ввез КепизесЬеа 4ев Кес№в 18% вопаего @1езез зеЪзе 
ргодиейгов ЫШЙ*.... 
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природ$ вещей, а создалясь игрою случайности или произ- 
вода, то хотя бы он съ течешемъ времени вса$дстве обра- 
зовавшейся привычки (дечбнпипз) вошли въ правовое со- 
знан1е народа и дальнзйшее ихъ примфнене совершается съ 
правовымъь убЪжденемъ —ов% все таки не схВлаются .народ- 
нымъ правомъ а будуть лашь «Негкошшеп».!) Но. говорить 
далзе Безелеръ, обычное право можеть постепенно превра- 
титься въ народное право вслфдстве долгаго его прим В нения, 
когда оно настолько, такъ сказать, вилетется (Фе ]апее 0е- 
цпо .... депзе еп ш!.... ег Вес бапзеВачапс дез УоЩе$ 
уегуте\+...) въ народное сознан1е, что станетъ настоящимъ 
народнымъ правомъ. *) Въ этомъ учения Безелера обь ‹обыч- 
номъ И «народномъ прав мы ваблюдаемь цфлую цёпь 
противор8чй. То онъ заявляеть, что народное право создается 
исключительно народвымъ убЪжденемъ, а фактическое при- 
м8нене (Чефипя) есть лишь средство познаня этого народ- 
ваго права; °} то говоритъ, что фактическое ‚ примЗневе 
нормъ «помогаетъ» созданю народнаго права +), т. е. КАЕЪ 
бы указываеть на равноправность уб®жден1я и’ фактическа- 
го примзнен!я; то вдругъ заявляетъ, что черезъ: Чапёе Цефипг» 
даже норма «обычнаго» права можеть сдфлаться нормой пра- 
ва «народваго» , 5) такъ что.здВсь уже прюритетъ оказывает- 
ся за фактическимъ примфнен1емъ. нормъ. 

Но послдуемъ далве за Безелеромъ въ его изложени. 
Когда право перестаеть воспроизводиться народомъ непосред- 
ственно, то.оно образуется черезь посредство особыхъ орга- 
новь—ВЪ вид законодательства и права юристовъ. Бакъ. за-- 
конодатели, такъ и юристы, должны дЁйствоваль, создавать 


———ы—ы—=—ы—_ 


1) Буцет, 5. 90-92. 

3) УоЕзтесвь 5. 80. 
3) 0. с., 5. 62, 77, 81. Зучеш, 77. 
4) 0. с., В. 77. 

5) 0. с., 5. 80. 
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право. въ дух народа!) —и тогда результаты будуть хороши. 
По иногда могуть наступить различныя неблагопр1ятныя обсто- 
ятельства, какъ напримВръ дурное заководательство, несоотв$т- 
ствующаз дБятельность юристовь, и право перестаетъ соотвЪт- 
ствовать характеру народа *). Въ особенности часто случается 
это съ правомь юристовь. Когда юристы теряютъ внутрен- 
‚нюю связь съ правовой жизнью народа, къ которому они при- 
падлежатъ, право юристовъ оказываетъ очень вредное вяе 3): 
народнее ираво, вместо того чтобы развивалься и процв$тать, 
олучая свое выражеше чсрезъ классъ юристовъ какъ органа 
парода, начинаеть вырождалъся *). Выродившееся, несоотв$т- 
ствующее духу народа, право юристовъ можеть совершенно 
оттВснить народное право такъь сказать на задн1й планъ °). 
У насъ въ Герман!в, говорить Безелеръ, народное право 
весьма сильно испорчено пеблагопрлятвыми вмян!1зми рецеп- 
ща ремскаго ирава, которое для пфыецкаго варода является 
‹обычнымт» ‘), & не ‹пароднымЪъ> правомъ 7). Но остатки на- 
роднаго права всетаки въ Германи сохранились и оказы- 
вають, нолагаеть Безелеръ, сильное влляв!е въ области права 
семейцаго, наслВдетвениаго, въ правахъ вещныхь по отво- 
шеню къ недвижимостямъ; въ уголовномъ же правЗ, въ про- 
цессуальномъ прав вообще—вародвое в$мецкое право со- 
вершевно подавляетея римскимъ °). ЗатБЬмъ Безезеръ беретъ 
одввъ  частвыё случай, одинъ инствтуть, именно права 
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эссощащй (41е Аззомавопт, 41е Сепоззелзенай), вн показы- 
ваеть, какъ основы права, регулирующего правоотношения 
этого рода, несомв$нно принадлежать праву германскому; 
какъ потомъ римское право вн®дрилось въ эту область, сужи- 
вая сферу дВйств!я германскаго права и уродуя его; й какъ 
въ новфйшее время опать развивается въ этой области на- 
щональное в®мецкое право 1). 

Теорзя Безелера по справедливости можеть считаться 
доведеннымъ до крайней односторонности учен1емъ историче- 
ской школы о происхождени права изъ народнаго убЪжде- 
н1з. Если мы станемъ разбирать воззр$я Безелера какь 
готовую общую теорю права, то найдемъ конечно ихъ въ 
высшей степени туманными и неопредленными. Онъ при- 
знаёть существоваве какаго-то ‹«народнаго› права, отличнаго 
отъь права обычнаго; предполагаеть, что это «народное право 
можеть исчезнуть и въ одво и то же время празнаёть его 
всетаки существующимъ; это простодушное взивное уб№жде- 
ве, выходить по Безелеру, живетъь постоянно въ глубинахъ 
народнаго духа, но часто ровно ни въ чемъ извнВ не выра- 
жвется.— Если же мы обратимь вниман!е на то, какъ Безе- 
леръ дошелъь до своей теорйи «народнаго> права, , то дзло 
объяснится довольно просто. НесомнЪнно, что за Уо[кзгесй 
Безелеръ первовачально принялъ ничто иное, какъ остатки 
германскато права, дЪйствовавшаго до рецепщи римскаго 
права. И это отдёльное наблюден!е онъ обобщаеть, возводить 
въ теорю и ищеть «хорошаго народнаго› прав» въ массз 
‹дурнаго обычнаго». Безелеръ конечно воленъ называть ста- 
рое германское право кажъ ему угодно, но обобщать фактъь 
двойственности обычнаго права, имфвш! м%ето въ Германи, 
нельзя. Обычное право можетъ слагаться изъ двухъ и боле 
элементовъ, но всетаки оно будетъ единое обычное право. 
ВФдь пожалуй германское обычное’ право до рецепщи рим- 


1) О. с. 5.5. 158—194. 
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скаго права можно также разложить на составные элементы. 
Неужели и въ немь Безелеръ сталъ-бы отыскивать «народ- 
10е› Я «обычное право? 

Зь 1848 году Рейн гольдь Шмидъ предложиль 
виервые болзе или менЪе полную критику теор1и исторической 
колы. Сторонники этой теори, съ Савиньи во глав, говоритъ 
онъ, истинное право видять зишь въ старомъ, исторически сз0- 
жизшемся правф, отрицая всякое значене. за разумомъ, какъ 
источникомь права‘), и приэтомь припямають исторически 
сложившееся право за н$зто дапное, совершенно обходя во- 
иросъ о самыхь первыхь стамяхъ иравообразован1я; о доисто- 
рическомь происхождении права 2). Залёыъ Шмидь неоднократно 
упрекаеть историческую школу з& т0, что она персовифици- 
ровала попяме о варолномъ духЪ, объявляя право непосред- 
ствеппымъ иродуктомъ д$ательности этого народнаго духа 3). 
№ частности, стоя ва этой точкВ зрзая, Шмидь отрицаеть 
момепть правоваго убёжденя (гес\Испе Оефегхеисиря) въ 
дВлЬ правообразованя ‘). Правовое убёждене можеть прояв- 
ляться лишь въ двухъ формахъ—или въ форм убЪждевн, 
что данная норма есть норма права, али въ формЗ убЪжде. 
я, что такая то ворма должна быть, должна сдълаться нор- 
мой права. Но на вь т0й, ии въ другой форм8 правовое 
убВждеше не можеть создать права. Въ первомъ случа$ уб5ж- 
деше пе можеть создать права потому, что оно предполагаеть 
«го уже существующимъ 5); во второмъь случаВ убВждене само 
ню себЪ ве можеть создать права, оно должно выразиться по 


о ши ото ппелижииииь оъефи 


1) В, Зе \ м1 4, Туеоге вод Мешок дез БигхегИсЬею Вес, 1848, $.53* 

2) 0. с., 5. 54: „....9е ав Весне вЪешамре 10 @е безешеШме ве 
Коттеп 801%; 5. 170; $. 199. 

3) О. е., 85, 173, 174, 223. 

+) О. с. 5. 216. 

$) Повдвфйцие авторы, какъ увидиыъ, формузирують это возражеве 
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крайней м$р$ въ общей вол —а предположен1е о такой право- 
творящей вол$ есть ничто иное, какъ известная уже намъ 
персонификаця народнаго духа !). Относясь отрицательно къ 
ндеф$ правоваго убВжденя, Шыадь учитъ, что право происхо- 
дить изъ разума путемъ сознательнаго регухированя обще- 
ственныхь отношенй сообразно нашимъ интересамъ, такъ 
что дёйств1я первоначально произвольных, повторяемыя вслд- 
стые ихъ цзлесообразности, мало по малу входять въ при- 
вычку и совершаются уже невольно, какъ иЪчто необходимос 
и неизбВжное *). У`Шмида есть даже нфкоторыя указайЙя па 
значенше первичныхь договоровъ и первичныхъь судебныхъ р}- 
шен!й для образован1я права). Имя таще взгляды на про- 
исхождете права вообще и обычваго права въ частности, 
Шмидъ конечно былъ. далекъ оть того восторженнаго прекло- 
нен!я передъь обычнымъ правомъ, которое замфчается у авто- 
ровъ критикуемаго имъ направленя *). Мы не можемъ, гово- 
рать онъ, признать всякую норму права, принятую въ даз- 
номъ обществ®, з& вЪчто естественное (паёигоетйз5). Есте- 
ственно то, что справедливо и цфлесообразно, но обществея- 
ное мне не всегда лучший судья въ этомь дВлЁ, такъ каКЪ 
себялюб1е и недостатокь зван!я очень часто дФлають воззру- 
ны массы ошибочными.) Поэтому правительство должно на- 
блюдать за хВятельностью общества и въ области иравообра- 
зовашя, такъ что сиду обычнаго права восприпимаютъ’ лишь 
т нормы, которыя получили явно выраженное или молчали- 
вое одобрен!е государственной власти. 8) 





1) 0. с, 5.5. 219-'221; 223. 

3) О. с., 5.5. 107; 216; 217. 

3) О. с., 8.8. 204, 206. | 

+) Пухта и, въ особенности, Безелер+. 

5) В. Зент, 0. с., 8. 245: „Умигретазе 15 сиг заз регесь ипа 
змесктаззя 156, дагИБег 138 аБег Че бНеп сне Метипя пс В 1птег 41 Ъе8 
В сМеги, 4епа Ежеппа оп Маове! ап Кепоиа ег басве уегдипКке]п баг 
ой @е аовсЬеа 4ег Мазве. 

8) О. с., 5. 245; 936. 


Мы видимиъ, что воззрёня Рейнгольда Шмида весьма 
прогрессивны, онъ можеть считалься однимъ изъ непосред- 
лвенныхь предшественняковь Теринга. Шмидь отвергаетъ 
опредфлен!е права какъ общей воли, избфгаеть господствовав- 
шихъ въ то время полумистическихь воззрфв! на народный 
духь съ вытекающимъ изъ нихъ преклоненемъ передт обызч- 
нымъ, пароднымь, правомъ; для пего ясно, что въ основЪ 
права лежить интересь, что оно развивается постепенно изь 
сознательно-цзлесообразной хзятельности отдЗльныхь членовъ 
общества, т. е. что право развивается не само собой неза- 
мЪтно изъ глубины народнаго духа, & путемъ казуальнаго 
творчества. Но пе смотря на такую основательную критику 
воззрвн1Й исторической школы Р. Шмиидомъ — всетаки и посл 
того, въ нятидесятыхь годахъ, мы вядимъ два параллельныя 
направлея!я въ наук права, одно въ дух исторической 
колы, другое — прогреесивяое. 

Адольфъь Шейрль называетъ право общей волей, 
единетвеннымь источникомъ сго--народный духъ, и указы- 
ваегь, что обычное право происходить изь общаго правоваго 
уб®ждешял, а фактическое прим$неяе нормъ есть лишь сред- 
ство познашя ого. ') Бёкингь говорить, что обычное право 
ямфеть источником нащональное убёжден!е; фактическое же 
примВнене нормъ ‘Ше Сопзие4о)—не источникь, & только 
форма проявлен1я и средство познан1я права. ?) Блюнчли 
полагасть, что обычное право сеть продуктъ безсознательной 
правообразовательной дфчтельности народа. 3) Варнкёнигъ, 
въ своей Энциклопеди, осповываеть право на общемъ право- 
номф убфждени народа. *) По отношен!ю обычнаго права онъ 
говорить, что первая причина возникновеня обычнато права 


— —ы——_————3——ы——ы—ы=ы—ы—-—— 


1) АЧ. Зейеиг|, Гебхьосв  Чег Тпэибопеп, 1850 (1-е пзданле). 
3) Е. ВбсЮтв, Рапвееь, 1853, 1, 5 15. 


3) Пг. ВвоценИ. ешвевез Гетуа-Вес\ь 1853 (1-е издавие). 
4) ©. А. \УМагакоти, айзизейо Еосуорведс, 1853, 5. 25. 
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лежитъ въ общемъ убёждев!и народа, & фактическое прим$- 
нен1е данной нормы есть моменть, хотя в равной съ первымъ 
важности, но всетаки вторичный. 1) Въ этомъ же смысл высказы- 
ваются Бринцъ и Унгеръ. *) Блхюме выражзетъ мысль 
еще болЪе близкую къ взглядамъ Кирульфа и Вехтера, говоря, 
что обычное право основывается на народномь убёждени и 
фактическомь примЗнен1и (Оефипя) и что это послВднее но 
есть только средство познан!я обычнаго права, но и необхо- 
димое услове его возниквовеня. 3) Вальтерь идетъ вь 
этомъ отношенши еще далЪе и хотя выводить празо изъ на- 
роднаго правоваго чувства *), но при этомь указываеть, что 
обычное право въ своемъ развими проходить три стаи: 
сначала новое правовое воззрьве выражается въ отаЗльныхь 
единичныхь случаяхъ, потомъ являются подражатели и нако- 
нець вслфдств!е постояннаго повтореня примфненя данная 
норма пр!обр®таеть всеобщее признан!е и получаетъь харак- 
теръ необходимости. °) Т. е., Вальтерь переносить центръ 
тяжести правообразовательнаго процесса цзликомъ въ область 
фактическаго прим®нен!я нориъ, такъ называемаго Цеипа. 
Такимъ образомъ выясняется, что въ сред8 ученыхь исто- 
рической школы въ тридцатыхъ, сороковыхъ и пятидесятыхъ 
годахъ опредфляются два’ различныхь направленя. Одно на- 
правлен!е призваетъь единственнымъ источником права нз- 
родное убфжден!е, а фактическое примЗнен!е нормъ считаеть 
лишь формой выраженя и средствомъ познаня права—это 
непосредственные посл$дователи Пухты. Другое направлеве 
прадаетъ одинаковое значеше и ‘народному убЪжден!ю в факти- 
ческому ПримВнен1ю вормъ права, считая оба эти услошя 
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1) О. с., 8. 40. 

2) А. Вены, Геыф. 4ег Рап4. 1857 (1-е изд). 7. Опвег, Бузвет, 1-6 изд., 1856, 

3) Гиедчеь ВшЬте, Епсуе!ораеше, 2-с АоЙ. 1854 (1-е АзП, 1847), 
5.8. 33, 87. 

+) Регд. УУаМог, айзИвене Епсус\ораеве, 1856, 8. 22. 

5) О. с., 8. 283. 
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равнозвачущимия въ процессв образован1я права. Нкоторые 
даже приписываютъ фактическому примЗненю ббльшее зна- 
чеше, чВмъ правовому сознаню народа, и тёмъ приближаются 
къ прогрессивному направленю. Это посл®днее` отрицаеть 
народное убВждете, какь факторъ правообразован1я (хотя, 
какь мы узидимъ послВ, и не совсфмъ основательно) и въ 
конд сороковыхь и въ пятидесятыхь годахъ начинзеть кри- 
тиковать теоршо исторической школы и въ другихъ отноше- 
няхъ. Писатели этого направленя, какь уже сказано выше 
о Р. Шыид%, должны считаться предшественниками Теринга, 
сели ве по времепи, то но переходному характеру своихъ воззр3- 
иШ. Аь числу таковыхъ мы можемъ отнести, благодаря нзкото- 
рымъ особенностямь—Арепеа, хотя овъ ближе стоить къ исто- 
рической школ}, чВмъ къ [ерингу. Аренсъ придерживается 
волевой теори права, но не товоритъ объ общей волВ всего 
народа. Законъ, говорить онъ, устанавливается органами го- 
сухарстьенной власти '), а обычное право ямЗеть своимъ источ- 
никомъ произвольные поступки отдльпыхь людей (УШепз- 
Ван ипвей  Етхепе!). Эла дВИстви отдфльныхь индиви- 
дуумовь повторяются, паходять нодражателей и такимъ пу- 
чемъ образуется обычай. *) Если подобаыя дВйстия совер- 
ннаются съ сознаемь правовой необходимости и`не противо- 
р№чать требовашямъь разума и доброй нравственности, то это 
будегь обычное право.*) Нраво юристовь и судебную прак- 
тику Ареясь не считаеть за особые источники права, потому 
470 они только обработывають и примЗняють уже существу- 
юние закопы и нормы обычнаго права. *) 

Вь нятидесятыхъ годахь и въ начал шестидесятыхь годовъ 
томъь за томомъ (1852, 1854, 1858, 1865 г.г.) появилось сочи- 


) ИН. Авгепз, ЗипзЦвеНо Евсубораейе, 1355, 5. 86. 
3) О. с., 5. 81. 

3) О. с., 5. 82-83. 

«) 0. с., 58. 93; 96—97. 
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нен!е Теривга «Пег Се15{ дез Вбш1сВеп ВесН 5 зиЁ4еп уегзс№Ше- 
депеп Эн {еп зетег ЕпбусКе п», состававшее эпоху въ 
науЕ8 права. Но прежде чЁмъ перейти къ ознакомлен1ю съ 
идеями Геринга, изложенвыми въ этомъ произведени, мы 
должны остановить вниман!е еще на одномъ ученомъ’ пяти- 
десятыхъ годовъ, который сдфлалъ весьма любопытную по- 
пытку обосновать теорю права на совершенно иныхъ пача- 
хахъ, чВмъ т8, которыя были приняты въ современной ему 
Литератур®. Эго—Л юдвигъ Кнаппт. Вслфдстые сио- 
собности челов8ческаго организма сохранять сл$ды испытн- 
ваемыхъ ошущен! —въ насъ постепенно накопляется запась 
впечатл в! в ощущен!й, которыя разхличнымъ образомъ ком- 
бинируются благодаря нашей способности кь абстракщи и 
ассощации. !) Если испытываемыя нами въ каждый данный 
моменть ощущен!я гармонируютъ съ состояемъ нашей пси- 
хики, являющимся результатомъ прежнихъ впечатлВ ий нашей 
жизни, то получается чувство удовольствия; въ противномь 
случаЪ является чувство неудовольствия. 7) При этомь авторъ 
вскользь высказываеть мысль, что если бы прятныя ощуще- 
н1я не были связаны съ полезными для вида явленями, 
то видъ погибъ-бы. 3) Въ чувствз удовольствия заключается 
внутреннее удовлетворене, въ чувствЁ веудовольств!я заклю- 
чается отущене потребности (еп ши!ез Ведиг{ел). *) Изъ 
этой потребности рождается стремлен1е (даз Вехергепт). $) Стрем- 
леше можеть быть сознательно и безсознательно. Если оно 
сознательно, но не вызываеть мускульной дфятельности, то 
это будеть желан1е (\Мипзсв); если вызываеть мускульную 


1) Г, Кпарр, бузет ег КесзриЙоворШе, 1857, 5.5. 46, 47, 49. 

2) О. с, 5. 106: „...4аз [4188 опа ОшазщеН зив Чег Ушков 
гези те 1п жесНег эВ Фе сгипемео ли Чеп 1еБео1 бов Се зетрйидинаеп 
эслпеео...“ 

3) О. с, 5. 113—114. 

4) О. с., 5. 114. 

5) О. с., 5. 118. 
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дфятельность, то это будеть воля (\УШе).*\ Переходя затЁмъ 
оть этихь фбщихъ разсужден!й кь теор права, ВКнаппъ го- 
воритъ, что человвкь жаветъ вь обществ; ни обойтись безъ 
помощи себЪ подобныхъ, ни избфжать вляшя общества онъ 
ие можеть; поэтому въ общежитв развивается нфкоторый по- 
рядокь взаимоотношенй сочленовъ, чтобы каждый могъ, съ 
навмельлтимя столкновенями и съ наилучшими результатами, 
удовлетворять свои потребности. *) Этотъь общественный по- 
рядокъ, это подчинев{е индивидуума виду Кнапиъ пазываеть 
правственностью (ЭНИ1сЬКе!), которая распадается на двъ 
обласля, мораль и право (т Мога] ипа Веерё гег&П\. *) 
Правила морали имфють внутреннюю принудительную силу, 
предиясатя праза— выинюю. *) ВвутреннЙ привудательный 
элементь права совершенно ускользнуль оть Кнапла; онъ 
считцеть правовое чувство производвымъ оть вифшняго ари- 
нуждения. *). 

Оставляя въ сторонВ устарЗлую пенихологю Кнаппа, не 
обращая вняманыя ва сго тяжелый нзыкь и въ высшей сте- 
пени странную термиволою *), мы не можемь ве видВть въ 
его взглядахъ довольно посафдовательно проведенвых начала 

ф утилитарно-эволющоюнвой теори. Точка зрё я Кнаппа такая: 
челов чесюй  оргавизмъ развиваелся при извБствыхъь усдо- 
мяхь; извзетныя ошущешя, ему полезныя, стали для него 
иревычлыми: непривычныя ощущеня вызывають въ немъ 
пеудовольств!е, стремлеме кь превращен1ю нспривычныхъ 
ощущенй въ привытпыя. Люди живуть вт обществВ и сте- 


1) О с. $. 9-12. 

1) О. в. $. 143. 

3) 0. с., 5. 144. 

$) 0. с., 8. 15 193. 

У О. с, 5. 193, $ 135. Т. е. также кавъ 1ерянгъ, ем. 2жеск, Г, 5. ХУ. 

“) ПапримЪ]рь, народное хозяйство онъ опрежфдяетъ какъ „мускульно- 
принучитезьвое подчинев!е природы человЪку“ (5. 144); правственность — 
вакЪ „мускульно-припудительное подчинен!е челов$ка виду“ (114). 
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пень усивха ихъ дфятельности зависить оть порядка взаймо- 
отношен!й и взаимодфйстия членовъ общества. Для наизуч- 
шаго достижен1я своихъ цфлей хюди и выработали‘ извфстный 
общественный порядокъ. Точка зрё!я несомнфнно правиль- 
ная, но такь какъ съ одной стороны Кнапиъ изложаль свой 
воззрЬн!я въ неудачной и притомъ сухо-догматачной {формЪ, 
& съ другой стороны ни общество, ни ученые по тогдалинему 
состоя знан! не были подготовлены къ подобному обоено- 
ван1ю теорйи права—-то книга Внаппа прошла почти незамЪ чен- 


ной и не доставила ему ни единомышленниковъ, ня посаЗдо- 
вателей. 


Г`лажа 5-9“. 


Отъ „бе! 4е$ ВбтузсНеп Вес“ до „КатрЕ ит’$ Вес“ 


*. 


и „Омеск ит Вес. ^-- 


Теперь мы обращаемся къ ознакомлен1ю съ ‘первымъ 
затрогивающимъ обще вопросы права сочинешемъ того пи- 
сателя, который является центральной фигурой всего нашего 
азслдовая. Рудольфъ Герингъ въ своемь «Се! 4ез 
Понизеней КесПй› даетъ не только блестящую критику тео- 
ри исторической щколы, во и нредлагаетъь взамфнъ ея свою, 
законченную, цфльную теор!ю, не смотря нато что изложена 
она у него въ видВ отрывочныхъ разсужденй, разбросанныхъ 
въ четырехь томахъ Сеёа, 

Касачсь вопроса объ опред$лен!и понят!я права, [еризгь 
горячо нападаетъ на господствовавшую въ то время волевую 
теорлю права. Не воля, & интересь есть существевный эле- 
менть понял права. Право существуеть не для того, чтобы 
реализировать идею абстрактной воли; напротивъ, оно гаран- 
тируеть жизненные пнтересы, помогаетъ удовлетворев1ю по- 
требиостей, достижению цЗлей. ') Право принадлежить тому, 
кто пользуется, & не тому, кто изъявляетъь волю. Способность 
желать, изъаявлать волю, можетъ быть угнетена и даже пара- 
лизовапа безъ соотвЪтствующей потери правъ; субъектомъ 
ирава является тотъ, кому предназначено пользоваться пра- 


—_- Сарач опр житие 


1) В Шечав. „Гезрей да 4гой гошып“, кадий раг Мешепаеге, 1\, 
р. 3:26. 
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вомъ (дестинатар!й), задача права-—гарантировать ему это 
пользован!е. !) Если бы охрана воли была ифлью права, что, 
сталось бы съ правами хлицъ, воли не имфющихь? Между 
тТВмъ мы видимь на каждомъ шагу, что охраняются права 
лицъ, воли не имёющехъ или имфющихь не достаточно раз- 
витую волю. Права безумныхъ, права дфтей, даже утробныхъ 
младенцевъ, весьма строго охраняются. 3) ЗатВиъ волевая те- 
ор1я права совершенно не объясняеть правъ юридическахъ 
лицъ. Юридическое лицо, какъ таковое, не способно пользо- 
ваться правомъ —оно не иметь ни интересовъ, ни цёлей; 
съ точки зр8н1я волевой теори мы должны приписать юри- 
дическимъ хицамъ волю, персонифицировать ихь. На самомъ 
же дЪлВ дестинатар1ями являются люди, въ ЧЬИхЬ интересахъ 
существуютъ учрежден!я, признаваемыя юридическими лица- 
ми. 3) Съ этой же точки зрВв1я объясняется напримЗръ право 
‚участя общаго. *) Право есть ничто иное какь юридически 
охраненный интересъ. °) Главный признакъ права— это цзле- 
сообразность его. °) Люди создали право путемъ долгато про- 
цесса искав!я, пряспособлен!я, борьбы. Историческая ‘школа 
оказала огромную услугу‘ наук права, опровергнувъ старое 
воззрёе о произвольномъ образовани права и доказавъ, 
что право возникаеть первоначально какъ продуктъ дБятель- 
ности народнаго духа‘и затВыъ развивается постепенно исто- 
риеческимъ путемъ; что лишь позже рядомъ съ обычнымъ пра- 
вомъ, какъ первымъ источникомь права, возникаеть второй 
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О. с., ГУ, р. 323. 

2) О. с., [У, рр. 319, 348. 

3) О. с., ТУ, р.р. 323, Мою +); 340—341; 343. 

+) О. с., ТУ, р. 347. 

`5) О: с., Г\, р. 396. Въ томъ же безе, 1, 5. 332, 1оривгъ, какъ бы 
еще ве отр8шившись отъ старыхъ воззрфв1Й, называеть право волей: 
»Оа$з Весь 8№ .... Кеше пиуеПекшеЙс Роепа, зоодеги еше тогьЙзеЬе, ©8 
Е УШе“. 
‚ в) ешь 1, 8. 328. 
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всточникъ — законодательство. Вифсто идеи механическаго со- 
здания права ясторическая школа выставила идею органиче- 
скаго его происхождея!я, какъ продукта жизни народа. ') Но 
историческая школа горько ошибалась въ своемъ предполо- 
жен!и, бухто право возвикаеть и развивается медленнымъ, 
незам8тнымь процессомъ естественнаго роста. 2) Это не такъ, 
право создается изъ дВятельности, изъ борьбы; 3) всякое пра- 
во сначала проходить стадию развит!я, гдВ оно является прос- 
тою самопомощью, мщетемъ; *) первые зачатки правоваго 
чувства мы наблюдаемъ въ сознан!а своего права, основаннаго 
па затратВ собственныхь силъ: то, что человЗкъ добылъ пб- 
томъ и кровью, то онъ желаеть удержать за собой.`°) Ве 
народы прошли этоть трудный путь правообразовав1я путемъ 
самодЗятельности отдфльныхъ личностей, только эти старыя вре- 
мена уже позабылись; потъ и кровь челов8чесые, пролитые 
для создания права, одЪты покровомъ забвен!я и окутаны ту- 
маномъ сверхьестественнаго происхождения. °) Но въ истори 
римскаго права для насъ сохранялась картина истиннаго про- 
исхожден1я права. То положене, что самодЗятельность отдЗль- 
выхь личностей (41е регзбп све Тата) является источни- 
комъ права, есть азбука въ истори римскаго права. 7) Ме- 
чемь создано римское право и копье его символъ. 3) Начиная 
съ тБхъ временъ, когда сила и право совпадали, когда право 
было самопомощью, самообороной; проходя черезъ эпоху, когда 
люди расправЪ собственнымв силеми, волфдстые сомнитель- 
пости ея исхода, стали предпочитать добровольное по уговору 
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1} 0. с, И, 8. 28—30. 

*} О. с, И, 5. 31: „... бег з в. пагибеБывет ВЛдиов“. 

3) О. с., Г 5. 114: „Ою Табе, 90 бета ао 8 @е Мацмег 4ез 
КесМа“. 
+) 0. с., 1,3. 118 -119. 
5} О. с, 1, $. 109. 

8) 0. с., 1, 5. 10Т. 
т) дет 
8) 0. в. 15. 9-П0. 
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‘подчинен{е р®шен!ю посредниковъ—мы доходимъ наконець до 
возникновен!я судовъ. Но везхВ сквозить одна и т& же идея— 
что личная самодЗательность является создательницей и охра- 
нительницей права. Влрочемъ эта индивидуальная сила есть 
не. голая физическая сила; правовымъ чувствомъ она возво- 
„„дится на степень нравственной силы, служащей идез права.) 
КромЪ этихъь основныхъь положен!й общей теорш права ]е- 
рингь высказался еще въ подробностяхъ относительно смысла 
и значен1я обычнаго права и закона, ихь взаимоотношен!я 
одного къ другому и къ нравственности. [ерингъ соглашёется, 
что право всегда возникаеть въ формё обычнаго права. 3) 
Обычное право основывается на народномъ правовомъ убфж- 
дени, какъ нравственность —на нравственных воззрёнИяхЪ. 
Въ этомъ отношен!и обычное право и нравствевность внёш- 
нимъ образомъь другь оть круга не отличаются, отличе 
между ними лишь внутреннее по качеству лежащихь въ 
основ ихь чувствъ-—нравственнаго чувства долга и пра- 
воваго сознаня обязанности. Но и эта разница иногда сту- 
шевывается и все отлич{е между правомъ и моралью сводится 
къ различ ю степени интенсивности одушевляющаго людей 
чувства долга. 8) Т. е. Герингъь ясно высказываетъ здёсь ту 
идею, что обычное право есть какь бы переходная ступенъ 
между областью морали и права въ собственномъ смыслф, 
т. е. закона. Но, продолжаеть Терингь, обычному праву не 
достаеть опредфленности, твердости; сознаше юридической не- 
обходимости можеть У одного проявляться сальн%е, у другаго 
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1) О. с., 1, ВБ. 175. Въ одной изъ поздн®йшихъ статей Терингь еще 
разъ указываетъ на ошибочность воззр8в!Й исторической школы в» этомъ 
отвошев!и, СезаттеКе Аа( де, П, В. 14. Таже точка зрвя на образо- 
ван!е права сознательной лфятельностью развивается въ ЕпчсКешпязее- 
зсЫсШе 4ез ВбпизсЬеп ВесШз, изданной посл смерти Геринга, 1894, р 13 
и сл8д., особенно 28. 

2) Сез6 П, 8. 38. 

"О. с, И, 5. 32, 
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слабфе, чувствуется потребность придать праву надлежащую 
устойчивость и прочвость. Средствомъ къ тому является зако- 
нодательство. Конечно, законодательство имЗетъ недостатки— 
вывсто живаго правоваго чувства оно даеть памъ мертвую 
букву, вмЗсто цЪльнаго правосозерцан1я, какъ въ зеркал от- 
ражающаго въ себз вс реальныя правоотношен1я, являетъ 
оно кучу осколковъ этого зеркала въ форм$ параграфовъ раз- 
личныхЪ кодексовъ—но всВ эти недостатки съ избыткомъ оку- 
паются той твердостью, опредФленностью, равном рностью, 
спокойствемь, прочностью, которыя пр!обр®таетъ право, при- 
нимая форму закона, !) Заковъ поэтому есть единственная 
форма ирава. 3) 

Таме взтляды высказаль [ерингь въ пятидесятыхь го- 
дахъ. Его идел о борьбВ за право, опред$лене праза какъ 
охравы интересовъ, его воззрВн1я на законъ какъ на высшую 
форму права— не только живы до сихъ поръ, но получають 
дальнЪйшее развиме и могуть считаться такимъ же прочнымъ 
достояв1емъ науки, какъ и идеи исторической школы о посте- 
пеяномъ развиМи права, какь одной изъ сторонъ народной 
жизни, и объ обычномъ прав$, какь первичной форм$ права. 
Оставаясь на почвЪ теор! исторической школн, признавая 
осповныя мысли ея правильными, [ерингъ двинуль науку зна- 
чительно впередъь сравнительно съ учетемъ исторической 
школы и открылъ новые путп и широюе горизонты въ об- 
ласти общей теорйи права. Конечно, рядомъ съ такими пер- 
воклассными достоинствами у Геринга есть и недостатки, но 
намъ придется заняться обсуждеюшемъ хостоинствъ и недо- 
статковъ его теори ниже, когда мы познакомимся съ его кри- 
тиками, & теперь мы оставемъ пока этого маститаго ученаго 
п будемъ продолжать наше изелВдован!е судебъ исторической 
школы и новыхъ направлен! въ наук права въ ихъ парал- 


1) О. с. И, 5.8. 88-37. 
3) 0. с, 11, $. 38. 
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лельномъ развити въ шестомъ, седьмомъ, восьмомъ и девя- 
томъ десятилтяхь и первой половин десятаго десатил я 
девятнадцатаго в$к&. 

Не смотря нз блестящую критику многихъ сторонъ те- 
ори исторической школы, предложенную Герингомъ—и иосл® 
издания его Се13а продолжали появляться сочинен!я, напи- 
санныя въ строгомъ духВ исторической школы со всВми ея 
достоинствами и недостатками, хотя посл8днихъ, казалось бы, 
легко было и избфжать. Въ 1860 году появилось второе из- 
даче «Оешбсвез Риузгесйь Бхтюнчхли. гл между’ про- 
чимъ излагается, что обычное право возникаеть и развивается 
безсознательно, непроизвольно. !). Кехлеръ также выска- 
зывается за безсознательное происхождене обычнаго права. ?) 
Вангеро въ седьмомъ издан1и своего учебника въ 1863 г. 
повторяеть идев Пухты, что фактическое примЗнен!е нормъ 
является лишь внфшвимъ проявленмемъ и средствомъ позна- 
в1я обычнаго права, что норма обычнаго права въ народ- 
номъ правовомъ сознани, существуеть ранзе примфненя, 
хотя прибавляетъ, что бывають по исключен1ю случаи и 0б- 
ратнаго порадка, гдз примВневнле нормы предшествуеть убЁхж- 
ден!ю въ ея правовой необходимости. 3) Виндшейдъ 
говорить, что источникъь права одвнъ— это разумъ народа. 
Онъ можеть творить право или непосредственно путемъ фак- 
тическаго примЗнен1я изв%стныхь нормъ (Оефип®) или по-. 
средственвно, черезъ законодательную власть въ государств$ 
(какъ выражается Виндшейдь —Чагсй Ое]есавоп).*) Верянгъ 
полагаеть, ‘что для возникновен!я обычнаго права нужно пра- 


—-- 





7—1) Ог. Вшлае т, Оеиёзсвез Ритамесь, 2-е АоЙ. 1860, $. 10. 

2) Е. [.. у: КеЦег, Рапде ет, 1361, 8. 2: „О!е Весь 4ееп чег4еп ег 
тазбокил 8 па Сефеп Ъе05ё ов уикеп здесвват ‘аз Машгкга а Даз- 
зеБе, ч1е ез апсь Бег Зргасве пп Зе гавепе“. 

3) К А. у Уапвегож, ГейтБасЬ 4ег РаодеКеп, 7-е Ал, 1863, Г, 5. 41. 

4) В. У шазевеч  ГевБхБась 4ез Рап4еКепгесь в, 1-е издаяйе 1862 
года; 2-е издаве 1867, 1, В. 40. 
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вовое сознане и фактическое примфнен!е нормъ. !) Синте- 
нисъ называеть право общей волей, ограничивающей . сво- 
боду частныхь воль; *) источникомъ права онъ считаеть об- 
щепародное правовое уб®жденле, 3) но рядомъ съ этимъ мо- 
ментомъ, какъ равнозначущий, ставить моменть фактическаго 
примзневя (Чефип) и предупреждаетъ, что не сл$дуеть ду- 
мать, будто первый изъ этихъ элемевтовь можеть предше- 
ствовать второму, хотя обратное иногда наблюдается, такъ 
‘что случается вид$ть постепенное образован1е правоваго убж- 
ден1я какь слФхстве постояннаго примЗнен!я` какой набудь 
вормы. ‘) 

Но язь этихъ примЗровъ нельзя еще выводить саЗдетвия, 
будто разсмотр8пное сочиневе [еринга прошло совершенно 
безелВ дно. Напротивьъ, критика исторической школы стала, 
теперь на твердую почву и въ значительной степеви разви- 
лась и усилилась. Эрнстъь Мейеръ ужё въ 1861 году 
нишеть, что право развивается вовсе не подобно растев!ю 
изь зерна, а звляется плодомъ тяжелой работы человфческаго 
духа. °) Историческая школа придавала слишкомъ большое 
значен!е обычному праву, полагая будто оно можетъ отм$нать 
законы. Въ Прусси напрям$ръ существуеть примое запре- 
щене примЗнять общее обычное право (е1 аизагаскИепез 
УегЬо$ е1тез а|рете! пел Сехопане!гес} 5) и прусское госу- 
дирство конечно сум$ло бы ввести въ должныя границы всякаго 
судью, который теор!ю обычнаго права какъ высшей формы 
правообразован1я вздумаль бы примЗнять на практикВ. ®) 
Теорйя происхожден1я права изъ народнаго убёжден!я есть 


\} Емоёг. Мегтя, Сезсь, и Рао4., 1865 (1-е издавте). 

?) С. Ее. Ее. бицень, Газ ргаКИзове ветеше Суйгес В, 3-е Аи. 
1868, 1, 5. 3. 

3) О с. 1, $. 7. 

+) О. с., 1, 5.8. 23—95. 

3) К. Меег, Ге ВесычЬ Чик ш 50+ паё Киеве, 1861, 5, 33. 

8) 0. с., Б. 19 
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ничто иное какъ новая форма старой ошибочной теор!и на- 
роднаго суверенитета. !) Не народь, а высшая государствен- 
`ная власть есть носитель правообразовательной функции. *) 
Обычное право не отличается отъь закона’ ня по субъекту 
(образован!е обычнаго права должно считаться функщей пред- 
ставителя верховной власти, °) т.е, Э. Мейеръ является по- 
слБдователемь СезаНииоз в НеогГи), ни по содержаню, ни по 
отношешю кь нимъ судьи. *) Вся разпица въ форм. °) 
Шейрль, сторовникь Пухты, указывзетъ все таки ва апрор- 
ность его сужденй и говорить, что нельзя выводить, какъ это 
дзлветь Пухта, церковное обычное право изъ автоном!н церкви, 
такь какъ надо сначала доказать, что гражданское обычное право 
создается только общенароднымъ правовымъ сознашемъ; между 
тВмъ это привимается Пуххой какъ в}что данное, само собой 
разум ющееся. °) Въ 1863 году Харумъ напечаталь р$чь, ”) 
въ которой‘онъ критикуеть историческую школу. «Естествен- 
ное неравенство зюдей въ обществ$, ихъ разлише въ мате- 
ральной в духовной сил, привычка быть подъ давлен1емъ 
другихь, безсале и неспособность большинства, невозмож- 
ность по своей житейской обставовкв заниматься юридиче- 
скими и политическими работами, производить т0».... что 
функц!я правообразован1я изъ рукъ варода (обычное право) 
переходить въ руки государственной власти (закояъ). «Пока 
историческое направленше выставляетъ идею пац1ональпости 
права, какъ исключительно вёрную и руководящую, проти- 
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Обычай и законъ, Юр. В. [Х (1877) ин Е. Аметали, бежоваВейвгесй( пп@ 
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вор8че, въ которомъ находится его учен1е съ усвоешемъ рим- 
скаго права, останется вЗчно неразрё шеннымъ —черезъ дверь 
нацональности римское право никогда ве войдеть въ нашу 
науку», Въ Кроащи и до свхъ порь уживается австр!йское 
право, несмотря на то что оно не вытекяо изъ кроатскаго 
пароднаго духа. Право выступаеть всегда какъ реальная сила, 
подчиняющая волю отдльныхъ лицъ своей волЪ; чтобы воля 
сдблалась правомъ пе необходимо желаве множества лицъ- 

довольно и энергичнаго, умнаго меньшинства. Вильгельмъ 
Дюдереъ прямо бросаеть исторической школ упрекъ 
въ арюрязм  --ей недостаеть твердаго базиса, доставляемаго 
онытомь, эмиирическимь изслЗдоватемъ. Рюкерть и Дан- 
квардеь, говорить Людерсь, обратвли внимане, что право 
иметь своимь источникомъ стремлеше къ удовлетворентю 
челов ческихь нотребиостей; а что нацюнальныя свойства и 
особенности, которымъ историческая школа придаеть такое 
зпачеше, имВють подчиненное, второстепенное вляве. !) 
Сам, Людереъ стоить на той же утилитарной точк8 зря. 
Тоть необходимый порядокь въ жизненныхь отношев1яхъ, 
который осуществляется принудительно, вазывается правомъ, 
8ь противоположность понямю факта. *) Жиазненныя отноше- 
я и вытекающия изъ пахь потребности даютъ начало праву; 
опо возникаегь изъ дБятельности отдфльныхъ лидць; когда 
извфетный сиособъ удовлетворев1я потребностей оказывается 
дВлесообразнымъ, то онъ находить ссбЪ подражателей и та- 
кимЪъ образомъ возвикають нормы, которыя примЗняются сна- 
чала» прюизвольно, & потомъ съ сознашемъь необходимости, 
будегь ли это сознаве темнымъ неяснымъ чувствомъ или 
свфтлою мыслью— все равно. °) Потребности создають право. 
|| напрасно Терангь (очевидно Герингъ въ то время еще такъ 


) №. Тл4етз, аз бечовавейагесв: ам дет @еЫею 4ег Уегиаов, 
1363, 58. 23, 29—80. 

3) 0. с., 5. 33. 

3) 0, с., 8.5. 36, 39, 48—49. 
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мало быль понять, что Людерсъ по какому то странному не- 
доразум$ ню причисляеть его’`къ сторонникамъ классической 
исторической школы) трудится, отыскивая разныя нацональ- 
ныя особенности римлянъ, «духъ» римекаго права—это вичто 
иное кзкъ потребности римской жизни. !) Какъ будто [ерингъ 
не высказываль этой точки зр8в1я въ своей идез цВдесооб- 
разности права! 

Но не должно обращать больтаго `вниманя на эту и 
подобныя ошибки Людерса и остальныхъ авторовь разо- 
бранныхъ сочиненй. Конечно, напримЗръ, Мейеръ грубо за- 
блуждаетея, отрицая за обычнымъ правомь дерогирующую 
законъ силу. Исторя представляеть намъ мпого случаевь от- 
мВны законовъ обычаемъ. Лучшимъ примВромъ можстъ слу- 
жить отмВна крфиостнаго права въ Апгми. Гамъ крБпостное 
нраво я до сихъ поръ ве отмнено закономь (кромВ закона 
лизаветы объ освобождении государственныхь крфиостныхъ 
людей), во оно уже въ ХУТ столБти вышло изь употреб- 
лен1я, «138 орво]е{ ремог4еп», *) т. е. отм%нено’ салою обычая, 
и конечно никакой судъ въ Англи не дасть защиты притя- 
завямт, основанпымъ на ноотмфненныхъ закопахъ о кр%ио- 
стноиъ правБ. Конечно ошибается Харумъ, безусловно ‘ото- 
ждествляя право съ силой. Лено, что неправъ Людерсь, коглд 
онъ см8шиваетъь учене Теривга съ теорйей исторической шко- 
лы и огуломъ обвиняеть эту школу въ аирюризыЪ, между 
тВыъ какь она только отчасти грёшять въ этомъ отношении, 
& самыя основав1я ея воззрВв1Й выработались несомнёпно 
индуктивнымъ путемъ. Но эти и подобныя ошибки не упичто- 
жають значения перечисленныхъ писателей; въ общемъ и ц$- 
ломъ ихъ воззр%вйя несомнЁнно прогрессиввы—они усвоили 
идею психическаго труда въ процессв правообразован!я, вёрно 


О. с, 8. 35, Аим *). 
3) У. Возенег, бтопарел Чег МаНопа!оеКопопие, 8 73, Апт. 3); Ач. 


У!аёпег, Сгипевио&, 5 201. 


гов 


подмзтили иФзкоторые недостатки исторической школы и пра- 
вильно смотрятъь па законъ, какь на высшую форму права, 
явившуюся ва сыВну 'устарВлой и уже мало пригодной въ 
современныхъ' условяхъ форм —обычному праву. 


В, 1872 году появилось первое издаше «Борьбы за 
право› Геривга, въ конц 1877 года первое `издав1е его-же. 
*(Вль въ правз›. Эти сочинен1я налБлали много шума и ока- 
зали гораздо бблыиее вмяв!е, чЪзмъ «Духъ римскаго права». 
ТВмъ но мензе и въ семидесятыхъ годахъ и поздн5е вплоть 
до пастоящао времени продолжаютъ появлаться.сочинен!я въ 
дух® исторической школы, пе говоря уже о критикВ, которую 
вызвали упомянутыя работы Теринга. Историческая школа 
иметь и въ эту эпоху инредсгавителей обоихъ вышеуказан- 
ныхь направяешй. Гакь Ротъ+и 'Тёль источникъь права видятъ 
почей исключительно вь правовомь созпаи, а примЗневе 
пормъ считають момеитомъ второстенепнымъ. Гёль высказн- 
ваеть это вь сочинеши посвященном торговому праву, но 
объяснять, что обычное торговое право обладаеть твыи же 
‘признаками, какъ и обычное право вообще. ') Оно покоится на 
общем убЪждепш, опо есть явлен1е первоначальное, пепо- 
ередетвенное (атзргон& йен, ати е]Ъаг), какъ языкъ и нравы; 2) 
не обычай, не фактическое прамфиене создаеть право; на- 
обороту—даниая норма не потому дфлэается правовой, что 
она вошла вь обычай. а потому она входптгь въ обычай, что 
созластся какь иравовая норма. 3) Ротъ высказываеть, что 


') Нешась 'ТЬбЬ Раз Напчейвгее\ь, 1875, 1, $. 37. 
2?) 0. с.. 1, Я. 37. 


) 0 с. $. 38: „Ез в мевь КесЬьетз уе! св боморовей 15 ез 


33 Поповае уе е5 ЦесШеоз 184,4 „Оаз СежобавейвгесьЕ ях догсй Фе 
Печ пюБЕ огонь“ 
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источникъ обычваго права есть народное правовое уб$ждеще, 
проявляющееся въ фактическомъ прим неши. ') Друпе ииса- 
тели придають одинаковое значен1е народвому правосознанию 
и фактическому прамненю нормъ. Алоиз!Й Зринцъ 
учить все также, что право, совокупность нормъ необходимыхь 
для поддержан1я порядка въ обшеств$, *} создается яли словомъ 
или дВломъ. 3) Чтобы слово стало правомъ —сказать его должень 
тоть, кто имфеть власть; власть же должна въ свою очередь 
покоиться на правё. *) Чтобы дВло стало правомъ—оно должно 
стать общимъ обыкновешемъ (Семойппе! 1 ип@ Пгалсв 
мег4еп) съ созпашемъ юридической веобходимости. *) Въ 
этомь же смыслВ, что обычное право создается ирямфиешемъ 
извзетныхъ положевй (Захипееп) съ сознамемъ юридиче- 
ской необходимости, вновь высказывается Вериигт. ‘) 
Знамепитый Бернгардтъ Виндшейдъ говорить въ 
пятомь издан!и своего учебника, что первоисточникомь всяка- 
го положительнаго права является разумь иародовъ. Цепо- 
средственно создаеть онъ право путемъ фактическаго прих*- 
неня извфстныхь положенй (ОефипЕ); посредственно—чс- 
резъ делегащю, въ видВ законодательства. 7) Фактическое 
прим пене и правовое убЪжден!е равно необходимы для 
образован1я обычнаго права. 8) Баронъ говорить то же 7) 
и высказывается даже въ томъ смысл, что возможно возиик- 


1) Раш Во, Вауйвенез СтПгес в, 1881, 1, 5. 111. 

1) А. Вмаз, Гебефись 4ег Гапфек а, 2-е Аий,, [, 8. 90. 

3) (). г. 1, 5. 112—113. 

3 0.с, Ь 5. 113. Великол$ но! а=в; в==а! 

83) О. с.. [1 5. 114, ИТ. 

8) Риедг, Уегтиь, безсысМе опа Рапдекей 4ез готисВен ип@ Беии- 


веп кететеп Риувтеесм, 4-е АцН., 1875, 5. 35. 
7) В. Уппазсьеа, [еЬосн 4ез РапдеК(еогесМа, 5-е АпПацве, 1879, Г, 


5. $. 42—43. 
8) О. с., Г 42; 43, Ап *): „О!е её вейые ВесывиеБегоеивипв $8 


п1сВё Кос.“ 
7) У. Вагоп, РапдеКюв, 1879, 3. 10. 


Зе И 


новеше такихъ нормъ обызнаго права, въ основ которыхъ 
нзть правоваго убЪжден1я, напримфръ въ нормахъ касающих- 
ся сроковъ, формъ сдёлокь. Эти нормы по его мнЁн1ю про- 
изошли безъ участя правовато убВ жден1я прямо путемъ дол- 
таго прамфневия. !) 

Ол»дующие авторы высказывали воззрёня несогласныя 
съ теорей исторической школы. Рюмелин ъ опредВляетъь 
право кажь общественный порядокъ, посредствомъ котораго 
идея добра принудительно осуществляется въ жизни. *) Въ 
другомъ м8стВ онъ цзетъ сходное опредфлене-—право есть 
общественный порядокъ, устанавливаемый и осуществляемый 
высшей властью для обезпечен1я членамъ общества дозволен- 
наго пользован!я благами. 3) Тотъ же авторъ поевятиль обыч- 
ному праву монограф\ю въ одномь н8мецкомъ юридическомъ 
журнал, нанисаниую съ той же точки зря, но мы должны 
будемъ разсмотрёть ее ниже. Зродловск!й въ опредф- 
ления понят!я права держится волевой теор!и и говорить, что 
право огравичиваеть волю отдФльныхъ лицъ, указываетъ пре- 
дфлы, въ которыхъ она можеть проявляться; $) но въ даль- 
н\йшемь изложен!и онъ высказывзеть взгляды болфе прогрес- 
сивные. Онъ признаеть принуждене необходимымъ моментомъ 
въ поняты права. °) Въ ученв объ обычномъ прав онъ 
свободевъ оть увлечевн!й исторической школы идеей народнаго 
убЪжден1я и даже ударяется въ другую крайность—отрицаеть 
необходимость правоваго убВжден1я для возникновен!я обыч- 
нато права. Вдь случается, говорить онъ, что обычное право 





1] 0. с. 5. 12—13: 

2) ВитеНо, Сефег 4ав ЦесызреЫ, 1371. Помфщено въ Вейеп 
упё Ацй8те, Г, $. 76. 

3) А. с., Ето Рейш@оп Фез Весшв, 1880. Вь Веёеп ип@ Ап хе, 
11, $. 349. 

4) Гег4. Сгоожзк Оаз ВбтвеВе Ричайгесвь 1-Й томъ 1877 г. 2-Й 
томъ 1886 г., 1, 6. 4. 

3) О. е., 15. 4. 
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отм$няетъ законъ; неужели же можно утверждать, что это 
происходить въ силу правоваго сознан!а? 1) Однако самъ 
Зродловсый, по справедливому замфчан!о Циттельмана, *) не 
выдерживаетъ этого принципа и постоянно говоратъ о Вес в- 
афеггеизиис. *) Противъ идеи общаго правоваго убёжден!я 
горячо полемизируеть Францъ Адикесъ. Этоть писа- 
тель критикуеть прежде всего гипотезу народнаго духа и ко- 
вечно усп5шно опровергаегь учен1е той фракщши историче- 
ской школы, которая источникомъ права считаеть народный 
духъ, *) Отвергнувъ возможность обосновать происхожден!е 
права на гипотезВ народнаго духа, Адиакесъ обращается къ 
другому источнику права, къ общему народному убЪждев!ю, 
и отвергаетъь и его, но отвергаеть толословно говоря, что 
лишь очень немно!1я положен!я, какъ-то необходимость по- 
виновен1я законамъ и обычаямъ, обязательность судебныхь 
р8шенЙ и т. д., могутъ считаться общепризнанными, въ 
большинств$ же случаевъ существують самыя разнообразныя 
мн ы1я и убЪжденя. °) Остается, слЗдовательно, еще одияъ 
только источникъ права, къ которому мы и должны обратить- 
ся—91т0 субъективный разумъ, субъективное правосознане. °) 
Исторя, говорить Адикесъ, даетъ намъ много прим ровъ, 
когда право создавалось прямо субъективнымъ убёжден1емъ. 
Въ средне взка шеффевы при недостаткВ закона, & это 
сплошь и рядомъ случалось, судили такъ какь имз предстазв- 
лялось наилучшимъ сообразно сь условями жизни вообще и 





1) 0. с., 8. 33—34. Конечно можно: именно вслВдств!е несоотв}т- 
стия закона съ жизнью овъи можотъ отм#вяться обычнымъ правомъ. Обь 
этомъ подробно будетъ говорено виже. 


1) Ацетапа, Семониавейзгес ве ив Тгивит, Агоб. Г, су. Ргахв, 66 
Ва., 5. 444, Апт 28). 

3) Напр. хгоФючз, о. с. 1, 5.5. 20, 21. 

4) Ргап2 АЧ1сКез, Фиг Гевге топ деп ПесмеацеЦен, 1875, $. 8.. 

3} О. с., В. 4. 

8) 0. е., 5. 6. 
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‘даннаго конкретнаго случая въ частности. ') Въ Рим въ рес- 
публикансекомъь перод® было время, когда приговоры по уго- 
ловнымъ дФламъ постановлялись по свободному убфжден!ю 
«удящаго. ?) Да и въ наше время всегда, когда является 
сомнзн!е въ смыслВ закона, когда начинается толковаше, 
р8шаеть д%л0 ничто иное какь субъективный разумъ су- 
дей, 3) хотя этоть субъективный правообразующ!й элементьъ, 
какь элементь неопредЗленный, измЗичивый, туманный, 
сдерживается въ должныхъ границахъ дёйствующимь объек- 
тивнымъ правомъ. 4) Такимъ образомъ, говорить Адикесъ, 
мы какь бы отчастя возвращаемся кь ученю школы есте- 
ственнаго права. Историческая школа отвергла апр!орность 
теорйи естественваго права и обратила науку отъ м!ра про- 
извольныхь абстракций кь мру реальному. Но въ своемъ 
увлечен1и идеей народнаго духа она отвергла всякое значе- 
в1е за субъехтивнымъ разумомъ, не- смотря на то что несо- 
мн%иные факты говорятъ за него. Въ своей полемивкВ истори- 
ческая школа, какь говорить вфмецкая пословица, выплесву- 
ла изь ванны съ помоями и ребенка. ?) Въ этвхъ разсужде- 
няхь Адикеса заключается весьма вфрная мысль о прбисхо- 
ждеши права путемъ казульнаго творчества, о чемъ намъ при- 
дется современемъ говорить довольно подробно. —Въ учения 
объ обычномъ прав Ахикесъ отрицаетъ всякое значене пра- 
воваго убВжден1я, доказывая это такимъ разсуждешемъ. При 
примЁневи норыъ обычнаго права оно примЗняется или 
судьями или, когда н®ть споровъ доходящихъ до суда, заин- 
тересованными частными лицами. Въ посяфднемъ случаф 
правовое уб8ждене не необходимо; есть прим$ры это дока- 





1) 0. с., $. 7. 

3) О. с., $. 7—8. Ссылка на Шегос’в, без, И 8 25, Апш. 29. 
3) 0. в., $. 9—1. 

% 0. с., 8. 3. 13, 22-83. 

5) 0. с. 5. 19—90; „Оаз Кш4 маг шИ дет Вафе заврезс ве.“ 
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зываюние: таковъ обычай внесевя въ извЪстныхь случаяхь 
студентами залоговъ въ университетскую кассу въ Тюбинге- 
н$; опредЗлен1с путемъ обычая компетенция нзкоторыхь уч- 
режден!й; право диспенсащи, основывающееся въ нзкоторыху 
государствахъь на обычаВ; регулироване нормами обычнаго 
права, платежей за право эмиграции. !) Судьи же, говорить Ади- 
кесъ, если одинъ разь постановхено ими извфстное рЪшенве, при- 
м%$няють его и въ другахь случаяхъ вовсе не изъправоваго убЪж- 
ден1я, & ради единообразия. ?) 

Но со всём этимъ мы никакь не можемъ согла- 
ситься. Мы готовы допустить, что судьи  примЗнають 
данное р%$шене постоянно ради едипообраз!я; но вВдь 
впервые оно было постановлено по правовому убВжден!ю; 
мы отказываемся думать, чтобы судьи стали ради единообра- 
з1я продолжать примфнять такой способъ рзшевя споровъ, 
о которомъ у нихъ сложилось бы убфжден!е, какь о непра- 
вомъ. Относительно правоваго сознашя въ приводимыхъ Ади- 
кесомъ, и подобныхь, примфрахъ—мы должны сказеть, что 
конечно бывають случаи, въ особенности при возникновен!и 
новыхъ нормъ обычнаго права, когда правовое сознане 
еще неясно; бываютъ прийры, когда для данной нормы обыч- 
наго права не можеть быть правоваго убВждешя— но мы 
всегда можемъ найти боле общую норму, по отношению къ 
которой данвая норма является лишь развитемъ частностей 
и опред$лен!емъ подробностей, причемъ эта болВе общая нор- 
ма всегда окажется имзющей за собою правовое убВжденге. 3) 
Если отвергнуть правовое сознане, то не останется различя 
между’ обычнымъ правомъ и простымъ обычаемь. Чтобы 
быть послВ8довательнымь Адикесь долженъ быль бы это отаи- 
ч1е отвергнуть, но онъ не сдфлаль этого логически для него 
необходимаго шата, такь какъ очевидно сознаваль невоз- 


1) О. е., 5. 53, 
3) О. с., 5. 65. 
3) Объ этомъ подробно будетъ говорено виже, 
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можность уничтожать разлище между понятями обычая и 
обычнаго права. Но не смотря на эти ошибки Адвкесъ въ 
своей небольшой книжкВ высказываеть много, какъь мы ви- 
двли, дВльныхь мыслей, изъ которыхъ между прочимъ стоить 
указать еще одву. Осуждая: пристрасте исторической школы 
къ старому, исторически сложившемуся праву, онъ говоритъ, 
что подобно тому кекь прежде живиия поколВя и народы 
создали себ% правовой порядокъ, такъ и современное покол$н!е 
должно создать себ право по своему желаню и по своимъ 
потребностямъ. !) Это конечно глубоко вФрная мысль, но не 
слВдуеть забывать, что излишнимъ пристрастемъ кь старому 
праву отлечались лишь позднВйние ученые исторической 
ицолы, доводивше ея учен!е до крайности; самъ же основа> 
тель этой школы, Саваньи, какь мы видёли— вовсе не отри- 
цасть возможности создавать новое право, а лишь полагает, 
что пе во всякое время каждый данный вародъ къ этому 
способень. 


1) 0. с., Б. 64. 


Глаза 6-я. 


„Катр! ит’$ Весп{“ и „2меск п Веспё“. 


Въ сравнительно коротый промежутокъ времени 1872— 
1877 г.г. появились два знаменитыхь сочинемя [еринга— 
«Борьба за право» и «ЦФль въ правЁ›, томъ первый. Содер- 
жан!е ихъ настолько общеизвВстно, что можно было бы его 
даже и не излагать; но такь какъ эти книги вызвали горя- 
чую и не всегда справедливую критику, то для уяснен1я вл1я- 
н1я Геринга на современную философ!ю права мы въ крат- 
кихъ словахъ повторимъ главныя идеи, высказанныя имъ въ 
этихъ двухъ замфчательныхь произведетяхъ, остановимся на 
основныхъ возражен]яхь главныхь критиковъ Теринга и по- 
пытаемся опредВлить степень основательности этихъ возражев!й. 

Право, говорить Терингъ въ «Катр!иш’з Весь, не 
представляется намъ только отвлеченной теор1ей, а является 
.живою силой.!) Право. есть продукть труда не только госу- 
дарственной власти, но и всего народа; жизнь права являеть 
намъ картину неустаннаго труда, безпрерывной борьбы цВлой 
наци, хотя конечно не всё проходять тернистый путь борьбы 
за право; жизнь однихъ течеть среди мира и спокойствия, 
жизнь другихь есть непрерывная война. 2) Борьба за право 
представляется намъ въ двухъ формахъ—борьбы ва объектив- 

р 


1) В Шемав, Оег КатрГ аш’з Кесьь 6-е Асй. 1881, 8. 1. 
3) 0. с., 8.5. 2—3. 
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ное право я борьбы за субъективное право. Мы избираемъ 
предметомъ нашего сочинеюмя борьбу въ этомъ посл$днемъ 
смысл®. 1) Несомн®нна наличность борьбы за право при осу- 
ществлени права со стороны государства; поддержав1е право- 
ваго порядка—это постоявная борьба противъ беззакония, 
противь правонарушений. *) Но и въ дЬлВ возникновеня 
права, въ вопрос о его происхождени и развит!и вплоть до 
пашихь дней, мы не можемъ обойти факта все той же борьбы 
за право. Савиньи— Пухтовская теорля представляеть намъ 
процесс образован1я права незам$тнымъ и безбол8зненнымъ, 
какь ипроцессь развитя языка. Съ точки зрВы1я этой. тео- 
рии мы должны предположить, будто тамя положения .древне- 
римскаго права, какь продажа несостоятельныхь должваковъ 
въ рабство, виндикащя собственникомъ своей вещи`у вся- 
каго, кь кому бы и какимъ бы путемъ она ни попала, образо- 
вались тЁмт, же путемь какъ и грамматичесыя правила управ- 
лешя предлоговъь падежами. *) Конечно, есть тащя правополо- 
жеш1я, которыя развиваются ненамЗренно и безсознательно, 
какь разговорная р$чь, постепенно и незамфтно слагаясь въ 
регулярно повторяющихся явлен1яхъ повседневнаго оборота 
или возникая изъ научныхь операш отвлечевн!я, выведен!я 
слВдетв!й ит. д.*) Но рядомъ съ этими фактами правообразо- 
ван!я огромную роль играютъ сознательныя стремлен!я, иси- 
хичесяй трудь и борьба съ разными препятствиями. Въ особен- 
ности котда наступаеть необхокимость изм$наять существующее 
объективное право— это измВнене приходится покупать цфною 
весьма чузствительнаго вторжен!я въ область наличныхъь 
правъ и связанныхь съ ними частныхь интересовъ. Съ дй- 
ствующимь правомъ въ течени времени такъ тВено сплелись 





1) 0 с., 3. 4. 
3) 0. с., 5.5. 4—5. 
3) 0. с. 5.5. 6—6. 
% 0, с., 5. 6. 
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интересы тысячъ отдфльныхь личностей и даже цЪлыхъ со- 
слов, что его нельзя устранить безъ существеннато ущерба 
для этихъ интересовъ; надо объявить войну всёмъ имъ, падо 
оторвать полипа, присосавшагося тыснчью щупальцевь. И 
часто происходить нфчто въ род$ сложеюя силь и отклоне- 
ня равнодВйствующей по дагонали въ сторону отъ-нам$чен- 
нато направленя.! Во всемъ этомъ несомнфнно есть что-то 
трагическое и вс значительныя прюбрфтеня въ области 
истори права носять на себф сл8ды такаго происхожденйя, 
продолжительнаго искан1я истиннаго пути и упорной бёрьбы 
для преодол$н1я на каждомъ ‘шагу возникающихъ препятствий, 
даже когда этотъ путь ужё найденъ. !) Право, какъ в человфкь, 
появляется на свфтъ среди тяжкихь родовыхьъ болей. »)форьба 
3& каждое конкретное право, съ своей стороны, не есть резуль- 
тать холоднаго экономическаго расчета; она вызывается нрав- 
ственнымъ страдан1емъ того лица, чье право нарушено; подни- 
мается вопросъ самоуважен1я, возникаетъ сознан]е оскорбле- 
ня правоваго чувства, дфло идетъ уже о личномъ достоинствЪ 
того, чье право нарушено. °) Противод®йств!е правонарушен!ю 
является такимъ образомъ обязанностью— и не только по от- 
ношея1ю кь самому себЪ, но и по отношен!ю къ *ц%лону 
обществу. *) Борьба за право есть обязанность по отношенио 
кь самому себф— потому что горькое чувство, возникающее 
въ насъ при нарушен вашего права, подобно боли, возвщаю- 
щей намъ о физическомъ поврежден!и нашего организма, ав- 
ляется признакомъ, симптомомъ, напоминающимъь намъ о 
самосохранен1и. 5) Да, о самосохранени, потому что мои 
права, мое имущество являются продолжен1емъ, распростране- 


1) 0. с. 5.5. 7—9. 

2) 0. с., В. 12. 

3) 0. ©., 5.8. 13, 16, 18. 
+) 0. с., 5. 19. 

8) 0., с., 8. 27. 
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птемъ моей зияности во ви$.') Борьба 3% право есть обязан- 
ность передь обществомъ —потому что каждый, защищая свое 
право, т8мъ самымъ защищаеть нормы объективнаго права, 
яз которыхъ ето субъективное право зиждется. Защищать 
свое право каждый обязанъ такъ же, какь и свое отечество. 
Трусъ, убЪтающий съ поля сражевя, спасаеть свою жизнь 
въ данвую минуту, но если бы вс такъ поступили, то погу- 
били-бы свое отечество— и себя самихъ вмВств съ нимъ. ?) 
Потому судьба тзхъ, кто имфеть мужество осуществлять 
и всВми м8рами защищать свое право, является нер$дко 
истиянымъ самопожертвованемъ ради другихъ, настоящимъ 
мученичествомъ. 3). 

«Борьба за право» произвела огромное впечатлВн!е; въ 
короткое время эта квижечка потребовала многихь изданий 
па нЗмецкомь языкз и была переведена почти на вс евро- 
пейсве языки--на нФкоторые по нфскольку разъ (напр. на 
руссый). Ноза то и критика дВлала на неё жестошя нападки. 

Вь 1876 году напримЁръ выступилъь противъ [Теринга 
Феликсъ Боась съ ваявлен1ями, что право осуществляет- 
ся вт, подавляющемъ большинствВ случаевъ безъ всякой борьбы, 
безъ малёйшаго спора. Осуществлен1е права путемъ борьбы 
и спора есть въ высшей степени р$дкое явлен1е по сравне- 
шю съ осуществлемемъь мирвымъ путемъ. Если бы право 
осуществлялось только въ борьбВ, путемъ спора, то жизнь 
была бы невыносима. ‘) Это тЁмъ болфе вФрно, продолжаетъ 
Боасъ, что далеко не вс правонарушен!я обнаруживаются и 
пресл8дуются. Большинство ихъ совершается въ тихомолку 
(ш НиаШе ива РаПе) и ве преслФдован!е правонарушен!й за- 


1) 0. с. 5. 39. 


2) 0. с., 8.5. 45; 56: „... 188 ЧаБег 4ег Карш? иш’5 Вес хазелсЬ 
еш КатшрГ иш'е безе“ ...; 5.5. 65- 66; 36; 47. 


3) 0. с., $. 49. 
3) Е. Воав, Рег Катрё ош’з Вес еш Рбсьщеро? 1876, 5.5. 15—16. 
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ставляеть вообще повиноваться нормамъ права. Он$ соблюда- 
ются по боле глубокимъ побужден!ямъ— именно какь необ- 
ходимое услове коллективной борьбы за сущеетвоваве. !) 
Задача права сглаживать столкноветя, ‘предупреждать борь- 
6у;*) Мы видимъ, что иной разъ изъ за оскорбленпаго само- 
хюб1я люди ведуть таще процессы, которыхъ ия начяналь бы 
ве слФдовало; 8) нельзя вмФнять въ обязавность каждому во 
что бы то ни стало защищать свое право, какь ‘бы малъ ни 
быль связавный съ нимъ интересъ.- оть этого развивается 
сутажничество, деморализующее людей. *) Безъ всякой опасно- 
сти для общества можно предоставить усмотрёню каждого 
защищать свое право или отступиться отъ него. 5) Въ частно- 
стяхъ Боасъ возражаеть Терингу, что въ сущности судебная 
защита права ме есть борьба за право, ибо цёль процесса — 
р8ёшене судьъя— представляеть собою мирное разрВшеше 
вопроса; 8) что наказан1е и штрафъ не представляють собою 
индивидуальной борьбы за право, являясь исключительно 
обязанностью государственной власти ') и т. п. 

Мы не можемъ однако присоединиться къ Боасу и при- 
знать его критику правильной. Не говоря уже о частностяхъ, 
въ которыхъ онъ положительно не правъ—напримзръ процессъ 
есть несомнфиво борьба, ибо что же такое состязательное на- 
чало въ процессВ, какь не идея самод$ятельности сторонъ, 
ихъ борьбы? далВе, вЗдь наказан1е есть результатъ уголовнаго 
процесса; въ которомъ состязательное начало играетъ такую- 
же, если не ббльтую роль, чЁмъ: въ гражданскомъ процесс$; 
мномя преступлен!я караются лишь при наличности частной 


Й 





1) 0. с., 5.5. 16—17. 
3) 0. с,, 5, 18. 

3) 0. с., Б. 47. 

4) 0. е., Б. 53. 

8) 0. с., 5. 34. 

8) 0. с., 5. 9. 

7) о. с., 8. 88. :' 
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жалобы; наконецъь даже и сяФдетвенный процессъ, гдф пре- 
ступлене и вообще неправда преслЗдуется исключительно 
государственной властью, представляеть собою ничто иное 
какъ борьбу государетвевной власти за право— не говоря уже 
9 всфхъ этихъ частностяхь, главныя возражен!я Боаса Герингу, 
взятыя сами по себЪ, представляются правильными разсужде- 
я1ями— но не могуть быть призваны критикою Шеринга. РазвЪ 
Терингь говорить, что всякое право создается и осуществлает- 
ся иопремЗвпо борьбой? РазвВ онъ не указываетъ, что мно- 
пя пормы объективлаго права создаются тёмъ незамЪтнымЪъ 
процессомъ, о которомъ говорять писатели исторической шко- 
лы?!) Газв$ онъ пе говорить, что ве всякому приходится 
воевать за, свое право, что мног!е въ мир и покоз вкутаютъ 
паоды тВхъ трудовъ, которые нотрачепы другими для создан я 
и иподдержаня давнаго правопорядка? 3; ГазвЗ можеть служить 
опровержешемъ идеи борьбы за право — указание на то обстоя- 
тельство, 410 иномя правопарущен1я сходятъ съ рукь безва- 
казанно? Затмъ— конечно возводять порокъ сутажничества на 
пъедесталь добродЪтели пе слВдуеть, во Терингь и ве дВласть 
этого; отъ объясплеть намъ, почему ивой разъ человёкъ го- 
товъ судиться изъ за пустого интереса- именно потому, что 
въ извЪетныхъ случаяхь онъ въ попран!в своего права видить 
унижеше своей личности 3) 

Такую же, и мы смфло можемъ сказать-—такую же не- 
удачную-— критику Геринтовской ядез борьбы за право даютъ 
Зродловскй, Данъ, у насъ Азаревичъ. *) О двухъ послёдвихъ 
арторахъ памъ, впрочемъ, придется еще говорить ниже, но 
здВсь мы не можемь не схВлать общаго замЗчан!я, что казу- 


ольани $———-— 


') Шелпв, Бег КашрЕ ит’з Вес $. 6. 
0. с., 5 #8. 
3) См. Рег Катр’ ип'з Веб, 6- АВ., 5. 22, №ое *). 


$) 7ло4юч а, 0.с.,1 8.7—8; К. ОаБп, Пе Уегпил(Е па КесЪб Аза- 
ревачь, „Р. 1ерингъ", №. Г. и Уг. Пр, 1882, Декабрь. 
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истическая критика въ данномь случаВ ве могла имфть успВха; 
если Герингь и ошибается иногда въ частвостяхь, слишкомъ 
увлекаясь одной какой нибуль стороной вопроса, забывая 
остальныя и такимъ образомъ впацая въ односторонность и 
высказывая сужденя, которыя будучи взяты изолированно, 
сами по себЪ, должны быть признаны ошибочными—то все 
таки основы его воззрёнй всегда остаются глубоко-философ- 
скими, Чрезвычайно вфрными и положительно поражаютъ 
своею широтой. Такъ и его идея борьбы за право—вЪФдь это 
пичто иное какъь приложене кь области правовыхъ явленй 
Дарвивовой идеи борьбы за существован!е.') Уже въ м» 
животныхь изолированная борьба за существоване въ в- 
которыхъ случаяхъ уступаеть м$сто болБеусовершенной фор- 
м} — коллективной борьбВ ва, существован!е; у человЁка эта фор- 
ма является безусловно пребладающей. Но съ обращенемь къ 
коллективной борьбВ —индивидуэльная борьба не прекращается, 
она только вводится въ извЪстныя границы, устанавливаемыя 
нормами общественнаго порядка—морали и права. Въ этихь 
границахь продолжается борьба за существоване между от- 
дфльными членами общества, выражающаяся то въ форм 
закономёрнаго соперничества, то въ форм борьбы за субъек- 
тивное право, то въ форм8 борьбы государетва съ преступно- 
стью, то въ формВ борьбы за и противъ объективваго права, 
котха поднимается вопросъ объ измВненш самыхь нормь, 
регулирующихь взаимоотношен!я людей.-—Само собою разу- 
м8ется, что противъ такой глубокой идеи самая придирчивая 
критика оказывается безсильной. 

Первый томъ созиненмя Геринга «ЦЪль въ прав яв- 
ляется кульминацюнвымъ пунктомъ его творчества, въ немъ 
какъ въ фокусВ собралась воедино творческая энертя этого 


ы 
1) Это замЗчено еще Рёдкйвымъ, Изъ Курса лекшй по Истор!и Фило- 
софи Права, Г, стр. 147—159 (изъ ветупятельной левши къ курсу 1874—75 
акад. года). 
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замфпательнаго писателя—и дзлымъ снопомъ блестящихъ лу- 
чей брызвула по всВмъ ваправлев1ямъ, ярко осв$щая самые 
глубоще и основные вопросы философ!и права. 

_Человфиь въ своей жизни и двятельности преслвтуетъ 
звзетныя цфли--и прежде всего цфли эгоистическя; альтру- 
изиъ есть явлене производное отъ эгоизма: я приношу жерт- 
вы для моихъ дФтей, для моихъ друзей, для общеполезныхь 
цзлей, а не для шаха персидскаго, не на построеве пагоды 
въ Индии. Интересь есть необходимое предположен1е всякой 
дВятельности. ') Но тБмъ не мензе альтруизмъ существуеть 
й благодаря этому челов чесыя пли длятся на дв8 группыЫ— 
цвли ипдивидуума и пли общества, сощальныя цзли. *} Вся на- 
ша культура въ ея историческомъ развит1и зиждется на сосуще- 
ствовав!и людей въ обществ: люди живуть съ помощью другихъ 
и для другихъ ({Аг ипа 4игсь Апбеге). $) Осуществляется такой 
порядокъ челов ческихъ взаимоотвошен!й двоякимъ путемъ— 
свободпой дВлтельностью людей и принужден!емъ. “) Въ 0б- 
ществ®, среди тысачь и миллоновъ индивидуумовъ, происхо- 
дить постоянная борьба интересовъ; дфятельность побуди- 
тельныхъ иричинь и силь, которыя приводать эту массу 
къ единству и гармов!и, мы называемъ, говорить Теривтъ, 
сощальной механикой. ?) Въ этой механик мы замЗчаемъ 
четыре, такъ сказать, сощшальшыхъь рычага; два изъ нихъ 
пмзють въ основВ эгоизмь—и я ихъ называю нисшими или 
эгоистическими— это вознагражден е и принуждене; два дру- 
е—чувство долга и любовь--мы можемъ назвать высшими, 
тесты © ПорЧЕЕ: нисшимъ изъ веёхъ этихь по- 
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*) Качарь уош Легия, Пег 0меск пп Весь Егуцег Вала, 2-е АмНаре 
1884, 5.5. 46, 51-52, 53. 

3) 0. с., 8.5. 58 - 59. 

3) 0. с., 5.5. 77 -78, 85, 87—88, 91—92. 

О. с., $. 85. 

8) 0. с., 5. 94. 

О. с., Б. 95—96. 
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бужден является принужден1е, но практически оно иыЗеть 
большее значене, чВмъ вознаграждение. !) Надежда на воз- 
награждене, стремлене къ выгод, руководить людьми въ 
гражданскомъ оборот, причемъ вознагражден!е (Гоп) иног- 
да принимаеть форму вознагражден!я въ собственномъ смыс- 
лв (за услуги, ЕпюеЦалз), иногда форму воздаяня (за зло, 
Уегае ип); вознагражден1е бываеть матер!альное или иде- 
альное (почести, знаки отлич1я, слава). ?) Граждансвй оборотъ 
организуется или на началахъ различя цфлей (м8новой 06о- 
ротъ) или на началахъ общности вхъ (ассощация). ) Другой ры- 
чагь сощальной оргавизащ1и — принуждеще, которое по форм от- 
личается какь прямое или механическое (физическое) и. ко- 
свенное или-психическое, & по содержан!ю какь пропуль- 
сивное (отрицательное) и компульсивное (положительное). `По 
третьему признаку прануждене отличается .какъ госущарет- 
венное и общественное (сощальное). Государство осуществаля- 
егъ его въ формВ права, общество въ форм$ нравствен- 
ности. $%) , 

Въ обществ, во вс времена и на всхъ ступеняхъ 
развит1я, мы непремЗнно встрёчаемь отношене власти и 
подчинен1я. Таковы рабство, крьностное право, общественная 
власть. Власть въ обществ постепенно вырабатываеть пра- 
вила для поведен!я подвластныхъ й для себя самой. Эти пра- 
вила называются правомъ. Сала создаеть право, право 
есть политика силы. Оно не можеть считаться какимъ то 
самодовлЮщимЪ.. высшимъ порядкомъ, Служащимъ ‚самому 
себВ цзлью; право есть хашь средство,. & цфль его— органи- 
заща, поддержане и сохранене общества (баз Везенеп 4ег 


1) О.с., 5. 96—97. 

3; 0. с.'5 97, 15, 16, 181, 184. 
3) 0. с., 8. 208, 211, 215, 219. 

$) 0. с., 5.8. 234 - 236. 
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Сезе1зс|з{. `) Право, не подерфпленное, силой, есть пустой 
звукъ безъ всякой реальности, такъ какъ только власть, осу- 


ществяяющая нормы права, дзлаеть право тВмъ, что о 

есть и чВмъ оно должно быть. *) Общество вуждается въ 
установлении и поддержания н ИзВфСТНато порядка; разрознен- 
ныхь силь отдВльныхъ личностей для этого недостаточно; 
люди соединяются въ союзы, носяще ‹ частный характеръ; 
по и этого ведостаточно—нужна сильная выше всёхъ стоя- 
щая власть, такова государственная власть. Государство и 
празо, слёдовательно, являются начёмъ инымъ какъ сощаль- 
ной оргавизащей привужден!я; ] государство есть общество 
какь поситель дисциплинированной привудительной. власти; 
дисциплиоа принужден1я есть право; иначе сказать государ- 
ство есть общество, которое принуждаетъ. $) Организац1я со- 
щальпой привудигельпой власти заключаеть въ себЪ цвъ 
стороны —устаяовлев!е внёшвяго механизма власти ий уста- 
новлеше осповоположенй, которыми должна она руковод- 
ствоваться. *) Изъ всего предидущаго необхохимо слФдуеть 
завлючене, что /люсударство есть единственный источникъ 
права | н `ирипужден1е-—существевный признакь понямя пра- 
ва. °)’ Право первоначально виЗетъь лишь односторонне-при- 
нудиятельпую силу, ляшь для подданныхъ государства, но по- 
томъ постепенно пруобрВтаеть двусторонне-обязательную силу 
т. е. становится обязахельнымь и для самой государственной 
Власти. Каюе же мотивы, спрашивается, руководять государ- 
ственной властью въ этомь подчинеми ею самою же уста- 
новленпымъ пормамъ? ‘) Во первыхъ--собственный интересъ: 


1) 0. с., 5.5. 242—950. 

3) 0. с., в. 253. 

3) 0. с., 5.5. 292, 293—295, 298, 307, 308, 309. Герингь туть жо 
оговаряваегся, что копечно припуждене ве ясчериываетъ всей дфятельно- 
стя государства; это зишь олаа изъ сторонъ ‘его дБятезьности, 5. 308. 

$) 0. с., 5. З\. 

\) 0. с., 8. 320. 

0. с., 5.3. 346, 357, 376, 877. 
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власть будеть ТВиъ прочие, чЁмъ правяльнёе она функц!о- 
нируеть; во вторыхъ--интересы самзго общественваго поряд- 
ка: чувство порядка въ подвластныхъ ничЁмъ такъ не развя- 
вается и не укр$иляется какъ примфромъ властвующаго; та- 
кимь образомъ въ народВ развивается правовое чувство, на 
которомь въ сущности и зиждется весь правовой порядокъ -- 
однимъ словомъ подчинен!е государственной власти правово- 
му порядку есть необходимое услове жизнеспособности го- 
сударства, !) хотя конечно это подчинен!е государственной 
власти праву не должно доходить до узкаго педантизма. ЦЗВль 
права и государства— общее благо; извфетная` старая пого- 
ворка «Наб }изН На, регеаф тип@и$> должна быть перяфрази- 
рована такъ— «\уаё ]а5Ийа, иё Йогеёё тип4и5»; ин есть 
случаи когда, какь ваприм8ръ во время общественныхь б%д- 
ств, государству не до педантичнаго исполнен!я мельчай- 
шихъ предписан!Й закона, разъ д$ло идетъ о благосостоян!и, 
можеть быть о спасени, цфлато народа. ?). 

Итакъ, цфль права обезпечене услов!й| жизнестособ- 
ности т он для оцзнкй права служить 
степень пригодности въ достижен1ю этой цёли, 4) такъ какь 
государство иной разъ можеть и ошибиться въ средствахъ 
достижен1я своихъ цфлей подобно врачу, ошибающемуся иног- 
да въ выборВ л$карства. 5) Но во всякомъ случаВ един- 
ственная цфль государства, руководящая имъ въ создани и 
поддертан!и правового порядка, это— общее благо. Могуть 
спросить: если это такъ, если цВль государства и правоваго’ 
порядка —общее благо, то кь чему же принужден!е, | 
государство ни оть кого ничего иного не требуетъь кромВ 


1 0. с., 5.5, 377, 378, 879, 381, 387, 421. 
2) 0. с., 5.5. 423, 424 1.4. 

3) 0. с.. 5.5. 435, 448, 511 ци. а. 

+) 0. с., 5. 439. 

5} 0. с., В. 449. 


— 113 — 


стремленя къ общему благу? По двумъ причинамъ. Во пер- 
выхь По педостатку зная и образовав!я въ народБ; за- 
конь есть могущественное оруде для борьбы съ глупостью. 
Во вторыхъ для увр®пленя слабой воли и для противодй- 
стия вол злой и преступной. \). 

1ерингь не имЪль недостатка ни въ послФдователяхъ, 
ни въ крятикахь. По поводу «Дмеск п ВесВь, именно 
перваго тома, высказывали порицане [ерингу, критикуя его 
работу, мноме знаменитые и не знаменитые писатели, ') но 
перечислять всз критичесыя зам$чатя было бы черезчуръ 
утомительно и безполезно, такь какъ всё возраженя легко 
могуть быть сведены къ пемногимъ существеннымъ пунктамъ 
и если разнятся нфеколько у различныхъ писателей, то это 
объясняется лить разльщемь въ ихъ собственныхъ фило- 
софско-правовыхь воззуБяхь или чисто случайными при- 
чипами, Самую полвую и основательную критику перваго 
тома „ИлуссК т ЦесбЛЬ дасть Феликсъ Дань, сочи- 
лешемь котораго «Пе Усгпиий пп Вес мы займемся, 
чтобы при разсмотр8 ти возражея!й, дЪлаемыхъ Герингу его 
противняками, еще лузте уяснить себЪ сущность его воз- 
ин, ихь достоинства и недостатки. Ф. Данъ подробно 
разбираетъ критикуемую книгу 1еривга, главу за главой, 
страницу за страницей; мы ве можемъ, конечно, косвуться 
всфхъ возраженй Дана, мы обратимъ лишь вниман!е на 
главзфйния изъ няхъ, иричемъ характеръ книги Дана застав- 
ляеть и насъ принять ту же отрывочную форму изложен, 
которая практикуется имъ. 

Приступая къ разсмотры!ю критики ]еринга Даномъ, 
мы съ первыхь же словъ должны указать на полвую апр!о- 
ристичность основы философскихь воззрёй Дана—такь какъ 


1) о. с., 5.3. 665—667. 
2) Папримфръ 0. Ваьг, О. Стегке, Е. Копые, А. Топ, Р. Лава, 7. 
КоНег. 
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тяавнымъ образомъ Данъ противопоставляеть Герингу ничто 
иное какъ только именно свою точку зря. Дань выводить 
право изъ разума, говоря что право есть логическая необхо- 
димость, необходимый постулатъ разума. Человзчесый разумъ 
неумолимо требуеть разумнаго порядка во внфшвихъ отно- 
шен1яхъ; челов ческй духъ требуетъь наличности права, кь 
праву приводить человфка не только внзшняя нужда, но и 
внутренняя необходимость; въ человЪкВ заключена празо- 
образующая сила, въ немъ живеть стремлене къ праву 
(Вес йтеЪ), являющееся необходимымь стремлевемъ разума 
(Уеглипз41еЪ); поэтому право есть само себ иль; право 
является самостоятельной разумной цфлью. !} На этомъ пред- 


————_—_—А—-—А—-—--ы=ы-— 


1) РГ. Пара, 01е Уегпиае по КесЬь 1879. „1о Чет. Мепзсвеп Пеё(..... 
Не Ро{ер2з дез КесЫ в“... 5. 14; „...Чав Кесьё 184 дэнег ЗозбимссК, 30- 
Теги ез ипаБче!зрахез Уегпиайзро$ Ша (уегаип зоо мет) 181“, $. 14; 
„...@е шепзеЬ\сЬе Уегоциой ете’ Шг детаззе Ог4пипе Чег Аиззогеп Вее- 
Ниовеп опег Ясь Гогдег(“..., 3. 28; „...тиев паг 4е Биззего Мо, залей 
Фе шоеге Мо\теп@екеф Юыф 4еп МеизсЬео хат Кос“... 5. 29; „Баз 
КесВе. . .1=4.. .зе ывп ащег Уегоиийгмеск“, 5. 64; „Газ ЦесВЕ 15: ЗеЪзфе- 
Ваируа 9ег Уегпил{{“, 5. 211; вь одвомъ мфстф Даиъ такь увлексл идеей 
происхождея1я права азъ разума, что впаль вт гегельянство: онъ’говорять 
о преступля&В —„даз ВесЬЬ 4а8 ег педме, п1тоб Во Бег УМо4. да Бе} ег 
Тьаб её ре Рог 181, дег её периф, мсье тебг“, $. 215. 

На той же точ зр5в!я стоить Данъ и вт другихъ работах, паир. 
въ стать „ОеБег \ег4еп пл@ \Мезеп 4ез Цесь5“, понфщениой въ {ей вейг. 
фиг Фе уег1. В.—\\1в8. 3-ог. ВваЯ (1832}, 5.3. 6-7. 

Любопытно какъ въ одвой изъ боле раннлхъ статей Дашъ, желал 
вывести право изъ разума, вращается въ заколдоваяломъ кругё. Въ этой 
стать$ (0аг Весызрь|оворше, Кгзене Улег(оавгавехИ ХИ Ва. 1870} 
онъ товоритъ, что право, существуя у людей какъ общественное нвлете, 
не существуетъ одвако у общественныхь животныхь (5. 328—329); елЪдо- 
вательно одвой реальной основы, общественной жизнк, дал вознякновен!я 
права недостаточно, нужна еще идеальная освова-— именпо разумт (5. 329); 
значить —право происходить язъ разума, ибо тамъ гдЁ въ обществ 
нЪтъ разума—яЪть и права. ДалЗе же, очевидно чувствуя, что ему могуть 
указать на правовыя явлев!я у животныхь, Данъ говорить: какъ гревя 
птицы ве есть зачатокъ человфческаго музывальнаго искусства, такт, и 
пчелнное и иуравьнное государство—ие зачатки человф чесваго права, ибо 
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положен1и, безъ всякаго сомнзн]я совершенно произвольномъ, 
опровергаемомъ вс$ми данными современной науки, отказы- 
вающейся видёть въ разум нфчто апрюрное, Данъ строить 
почти всю критику Теринга. На этомъ основан!и овъ отвер- 
таеть идею [еринга, что право есть средство, обезпечивающее 
жизнеспособность общества, такъ какъ, говорить Данъ, право 
само себ цёль. На этомъ основан онъ отвергаетъь мысль 
Теринга, чго право есть политика силы— право есть логическая 
необходимость, а не политика силы, и т. д. Но не будемъ 
забфгать впередъ, просяёдимъ возражен!я Дана по возможно- 
сти въ томъ же порядЕВ, какь онъ ихъ излагаетъ. 

Прежде всего мы должны указать на совершенное вЗрное' 
зам чане Дана, что выводы [еринга основаны не на истори- 
ческомъ изслФдовани; хотя Герингь самъ говорить, что «вЪ 
исторш› право развивается такъ то и такъ то— первоначаль- 
но является въ вид голой силы, `зат8мъь превращается въ 
односторонне-обязательныя, & потомъ уже въ ‘двусторонне- 
обязательныя нормы, но эти утвержден!я исторически невЗрны, 
говорить Данъ; истор1я учить нась, что право возникаетъ. 
первоначально въ видф обычнаго права; право въ форм за- 
Кона появляется поздизе и не выт$сняетъь окончательно форму 
обычнаго права, потому что мы и теперь видямъ живое дЁй- 
ствующее обычное. право. !) Это в$рно. Но такъ какь Данъ 
выводить право изъ разума и въ тоже время желаетъ опроверг- 
нуть [ерингово мн®н!е, что право есть средство, а не сэамо- 
стоятельная цфль, то избЪжать противор8ч! ему всетаки ве 
удалось. Онъ говорить, что право возникаетъ безсознательно, 





ныъ не хватаеть „идеальной“ основы... (5. 329 Апш *)). Т.е. здфсь раз- 
сужден!е построено въ обратпомъ порядкф—право животвыхь ине есть 
право, потому что у вихъ нзгъ разума. 

1) райп, Ге Уегпойй п Весь; $. 8. 2—3, 4, 5-6, 7; 24; 29: „Ма- 
гит уесзсбтйВеп уг 2150 @е ВИ4иов 4ез Кеськ а1з бемоваейвгесЬ, ую 
уг ме Ъеше пос феофасМеп Кбипеп, 13 Огюгш аЙег КесмзЛдилХ апхцег- 
Кеппец? Зе 13% Фе еп216 везсысЬШсВ жабге“; П4ет 3. 62, 63. 


8* 
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какъ языкъ, релимя, мораль, искусство; !) а въ другомъ мЬстВ 
говорить, что сознательный порядокь въ обществ съ призиа- 
н!емъ обязательности послушан1я возникь сравнительно поздно, 
когда ужъ развился языкь; что ране того существующий 
порядокь повиновен!я, подобный стаднымъ порядкамъ живот- 
ныхъ, нельзя признать правомъ. $) 

Кром$ того, признавая правильность указан!я Дана, что у 
[еринга нфтъ историческато изслВдован1я, мы пе можемъ согла- 
ситься съ нимъ относительно игнорирован1я обычнаго права. 
Въ первомъ том «Дмеск па Веспь Терингь прямо исключиль 
обычное право изъ круга своего язсл8довашая, ?) очевидно 
р8шивъ возвратиться кь нему послВ, такъ какъ, говоригь- 
онъ, въ настоящемъ сочиневш (/\мескК) я обращаюсь кь 
каждому вопросу въ подобающемъ ему мЪст$. *) Но воззр ия 
[еринга на обычное право пастодько.яспо высказаны въ Се15 $, 
что упрекать его въ игнорирован!и этой формы права- поло- 
жительно невозможно. Во второмъ томф «Имеск ии Веснь 
также есть мелькомъ сдЁланное указаше па особый, какь бы 
переходный, характеръ обычнаго права. °) 

Нападая на Гернвга за его опредЗлев!е государства какъ 
«внфшнаго аппарата принужден!я», Давь заявляеть, что если 
принять это опредфлеше,.то не будеть разницы между госу- 
дарствомъ и—разбойничьей шайкой °). [ерингь игнорируеть 
постулать разума, ор1п10 песезз{а{8; онъ забываегь еще одинъ 
важный моментъ понятя нормы, какь права — признание, 41е 
Апегкеппапс. 7) Одного правоваго. чувства для объясневла 





Е) 0 с., 5.5. 25, 44, 45—46. „АШе Сишгапв_ ое... .мегЦеи циу!]- 
УбгсЬ, побе\ивзе ргодиси п дет ВесЬё Капп ез пгс№Е апфсгв зюпеп“, 3. 95. 

2) 0. с., 3.5. 85—86; „...се Огёлипд, ее Бетивие Огдпиор ти ег 
орио песевзиаИз ег УегпиптегьшПснке, 4ег РСН 4ез Се}огзат’з“... 

3) Негте, Паз ИжесК 1 Весвь Егуег Вас, 5. 331, Апш **). 

4) 0. с., Сжейег Вава, $. ХУ. 

5) О. с., $. 246. 

8) Раф, о. с., 5.5. 34, 36. | 

7) О. с., 5.3. ‘36, 39, 47, 49, 86. 


— 117 — 


возникновен!я и развит!я права— недостаточно: не темное, не- 
ясное, туманное чувство нужно намъ, а ясная какь день ло- 
зика, разумъ права. !) 

Не премияулъ также Данъ указать на веправильное якобы 
мя н1е [Геринга (мы видФли однако, что [ерингъ такъ вовсе не 
думалъ), будто право вседа устанавливается путемъ борьбы. *) 

Данъ быль бы правъ, ‘еслибы..... еслибы онъ критико- 
валь Геринга, а не ‚создан!е собетвенной фантазии. Неокон- 
ченное сочинеше рискованно критиковать и дождись Данъ 
появленя втораго тома «Имеск пп Кеспь -- большая часть его 
книги «Уегишй пл Цесвь оказалась бы ‘лишней. Въ этомъ 
второмъ томф [ерингъь прямо указываеть, что однихъ‘ эгоисти- 
ческихъ побужден!й недостаточно для правильнаго функщюни- 
ровав!я общественнаго организма, что для этого вужны еще 
неэгоистическя или этичесяя побужден1я; что для общества 
необходимы и вознатражден!е и принуждене (Торо ила И\апг), 
безъ нихъ обойтись нельзя; но что тёмъ не менфе ие всего 
при вхъ помощи можно достигнуть: напримЪръ никакое на- 
силе и никакмя обфщан1я не въ собтояни были бы создать 
хорошую мать и жену. *) Мало того—- уст шное дёйстве возна- 
`тражден!я и принужден!я невозможно безъ внутреннягб стрем- 
лемя людей къ поддержан!ю общественнаго порядка; какъ 
хороний работникь полагаеть въ работ свою честь, свою 
гордость, такъ истинный гражданинъ тотъ, кто’ свято блюдеть 
законы, а не обходить ихъ; безъ этого внутреннято побужде- 
н1я въ управляемыхь никакое право не было бы въ силахь 
создать прочный общественный порадокъ. *) Въ. высшей сте- 
пени ошибочно старое мн$н1е, будто право отъ морали отли- 


` 
ц——————-[— 





1) 0. ые е: 81. 

2) 0. с., 6. 43. 

3 В. ны Пег 2меск па Веспь ИмеНег. Вао4, 2-е АоПаве, 1886, 
5.3. 1-5; 4. 

4).0. с., 5.3. 7—9. 
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чаетея тфмъ, что право занимается исключительно внфшними 
поступками, а мораль исключительно внутренними побужде- 
нями человфка. Н%ть—0б эти сферы этаческаго порядка 
Тесно между собою связаны: право также не можеть испол- 
нить своей миссш безъ внутренняго побужден!я, какъ мо- 
раль—безь принужден!я.!) Вс нравственныя нормы суть 
общественныя велёюя (везе зе аЁИесве [ГпрегаНуе), врав- 
ственность существуеть ради общества (41е Сезезепай 13 
7жескззи /есё 4ез Э1ИеВеп), нравственно то, что для обще- 
ства полезно или необходимо. 2) Моментъь принужден1я Также 
существенъ” для понятя нравственности, какъ и даа права; 
механическому принужден государства въ прав соотвзт- 
ствуеть психологичесый моменть принужден!я силою обще- 
ственнаго мн®н1я ьъ нравственности.) Терингъ подробно раз- 
сматриваеть ц8лый рядъ сощальныхъ императивовъ, снабжен- 
ныхь въ разной степени и внутренней и внЪзшней принудв- 
тельной силой—какъ то мода, обычам, мораль, право (Моде, 
514е, Мога], ВесВ®, но мы не будемъ слФдить за нимъ въ 
этихъ подробностяхъ, & лишь укажемъ весьма интересное 
обстоятельство— что у Геринга проглядываетъ идея права какъ 
этическаго минимума. И мораль и право одинаково необхо- 


1) О.е. 5.5. 10—11. 

3) О. с., 5.5. 104, 156, 192, 214: „ЭИПев в дав ревеЙвеваНИсь Ма- 
Иебе одег Мотеп@ ве“. 

Эта точка зрён:я подробно развита Терингомъ въ стать „Пе де. 
змей еЬ-безеЙвсВа{ есреп Сгип адепт Чех Е, Дэ. Г. Сезеедеь., Уегу. 
пла УокзчигЕсьаН, 6-ег Тайгя (1882). Нравственяость обязана своимт, 
происхожден1омъ обществу; нравственно хля ивдивидуума то, что оть него 
общество требуеть ($. 5); нравственность есть высшая форма эгоизма, 
эгоизмъ общества; когда человфкъ достнгаеть сознан!я, что веобходимымъ 
услов1емъ для его существован!я является общество, то чувство самосохра- 
неня возвышается въ немъ до степени нравственнаго чувства ($5, 7); что 
не нало убивать, грабить и красть—этому научился человзкъ изъ опыта, 
опытъ указалъ ему, что при такихъ услойяхъ существован1е общества, ве- 
ныслныо ($3, 10`. 

3) Рег Дяеск пи Весвь, 2-ег В., 8. 181. 
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димы обществу: механическое принуждене права имфегъ пре- 
имущество въ томъ, что его вмяв!е опредФленн$е, вфрн$е; 
оно хорошо достигаеть цфли тамъ, гдф оно умфегно; но не 
вездВ, какъ мы видфли, оно умфстно. Поэтому необходима 
мораль съ ея преимущественно внутреяней принудительной 
силой. И такъь слЗдовательно два. общественныхъь порядка? 
Каково же ихъ взавмоотношен!е? Ихъ взаимоотношен1е таково, 
что область морали шире области права.) ЁКъ сожалВн!ю 
Герингъ не развиль въ подробностяхъ эту въ высшей степени 
плодотворную мысль, а ограничился хишь приведеннымъ бг- 
лымъ замвчатемъ. , 

Таковы идеи, высказанныя Шерингомъ во второмъ томЗ 
«Дмеск ип Веспь, и еслибы Данъ дождался ето появления, 
то критика его во многихъ отношен1яхъ была бы ненужной. *) 
Но можеть быть Терингъ всталъ на эту точку зр®зн]я подъ 
виян!емъ указан й его критиковъ? О изтъ! Уже въ первомъ 
том$ «Дмеск 1т Весь Терингъ высказаль вкратцф все то, 
что такь подробно разработаль во второмъ. Даже не надо 
было ждать втораго тома, надо было лишь внимательнзе про- 
читать первый томъ и не увлекаться желамемъ во что бы то 
ни стало раскритиковать его. Заключительныя фразы перваго 
тома *) содержать въ себЪ указане ва недостаточность эгоисти- 
ческихь побужден!й къ поддержан!ю общественнаго порядка 
и на необходимость побужден!й этическихъ. И это не един- 
ствепная стравица въ ‹Дмеск ип Кес№&%, гдВ высказывается 
эта мысль. *) Въ одномъ мФстВб) Терингъь указываетьъ, что 


') О. с, $.5. 182--183. 

3) Это замВчено Вайлзею’омъ, который, кстати сказать, самь въ в}- 
которыхъ отношен1яхъ вриликуеть Геринга. Бавзенъ упрекаеть Дана, за, то, 
что тбтт, подемизнруеть противъ ясбковченнаго сочинен1л. Вайизеп, „Пай п, 
Ог. Койх, Пе Уегпию@ па Весы“, 2еИзсьг Ё. 9. Уегя1. В.-\М53, 3-ег Ва. 
(1882), $. 18. 

3) 2ческ ий Весь, Егуег Вапа., 5. 670. 

+) 0. с., 5.5 60—61, 143, 188, 296, 816, 319, 379, 381 и др. 

О. с. 5.3. 91$ - 249. , 
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есть случаи, когда не сила предшествуеть праву, & правовое 
убзжден1е, норма, предшествуетъ сил. Въ другомъ мЪстф 
силу, не одушевленную сознан1емъ долга, [ерингь прямо на- 
зываеть не властью, а произволомъ. 1!) 

Проповфдуя и развивая свою точку зр$я далфе, Данъ 
возражаетъ противъ идеи Геринга о саморегулирован1и власти: 
откуда, спрашиваеть онъ, государство почерпаетъ правила для 
этого саморегулирован1я власти? Само собою разумЗется изъ 
разума. Не сила есть право, а подчинен!е силы разуму. 3) 
Но такъ такъ разумъ не есть нЁчто имманентное, то-мы въ 
свою очередь спросимъ Дана—а чЪзмъ руководится въ дан- 
номъ случаВ разумъ? Да конечно ничёмъ другимъ, какь инте- 
ресами— интересами обезпечен1я жизнеспособности общества. 
Неужели Терингъь недостаточно разь повторилъ и мало под- 
черкнулъ эту истину? 

ДалЗе, утвержден1е Геринга, что принуждеще есть суще- 
ственный элементъь права, Данъ опровергаеть, приводя въ при- 
м8ръ таыя нормы права, которыя не могуть осуществляться 
путемъ принужден1я и тЁмъ не мене не теряють своего пра- 
воваго характера. Таковы случаи невозможности взыскать 
долгь съ раззорившагося должника, невозможность иснолнить 
приговоръ надъ преступникомъ вслЗдстве его бЁгства; таковы 
вообще нормы международнаго права.?) ЗдФсь кстати будеть 
указать; что Августь Тонъ выставляеть это же возражеще 
Терингу, подкрпляеть его тёми же примфрами и лить при- 
бавляетъ прим$ръ нормъ государственнаго права, касающихся 
дфятельности высшихъ учрежден!Й и тлавы государства, како- 
выя нормы также не могуть осуществляться принудительно. *) 
Странно читать тая возражев!я, когда Терингь уже въ пер- 


1) 0.се., 5. 245. " 

2) Е. рава, Пе Уегпио{ па Весвь $.5. 40—41. 

3) О. с., 5.5. 35—36; 80. , 

4) А Твоп, Весь апома по ЗиесИуез Весы, 8.5. 6—7. 
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вомъ т0ом$ «Имеск 1т ВесПЬ объяснилъ все д%ло. Нормы 
международнаго и государственнаго права, говорятъ онъ, не 
могуть осуществляться принудительно. Какъ же примирить 
съ этимъ фактомъ признане принужденя за существенный 
элементь права? Одни ученые пытаются разр шить сомн$н1е, 
отвергая за этими нормами характеръ права; друме жертвують 
моментомъ принужцен!1я и не считають его существеннымъ 
для поняты права. Но боле правильнымъ будетъ такой взглядь, 
что нормы международнаго и государственнаго права суть 
несомя$вно нормы права, но что для организаци привуди- 
тельнаго осуществлен1я ихъ существуютъ непреодолимыя пре- 
пятетыя. Не можеть же государственная власть, творедъ и 
воситель права, монополисть привужден1я-—быть кёмъ либо 
принуждаема. Равнымъ образомъ—такъ какъ надь суверен- 
ными государствами нЪтъ высшей власти, то нормы между- 
народнаго права не могутъ быть принудительно осуществляемы, 
а исполняются добровольно, какь напримВръ р$ёшен1я между- 
яародныхъ третейскихъ судовъ.!}) Что же касается исключи- 
тельныхъ случаевь невозможности осуществить какое нибудь 
конкретное предписане права, то и они объясняются физи- 
‘ческой невозмпжностью исполяев!я вь данномь случа, чтб 
конечно не лишаеть эти нормы вообще признака приануди- 
тельности.—Наконець для опровержен!я все той же мысли 
Теринга Данъ говорить, что не всякая принудительная норма 
есть правовая норма, напримЗръ педагогическя нормы, пре- 
подаваемыя отцомъ или учитечемъ. *) Но вВдь [ерингъ и не 
утверждаеть, что всякая привудительная норма есть ворма 
права; хотя съ другой стороны - возможность принудитель- 
наго осуществлен!я какихъ бы то ни было требованШ, въ 
томъ числ и педагогическихь нормъ, дается въ обществен- 
ной органвзащи ничёмъ инымъ, какъ правомъ. 


— о ыы  — 


') Шегтя, Фмеск пт Кесьь Етёег Вап4, 5.5. 323 — 327. 
2) авы, [зе Уегошю а Весьь 8. 79. ` 
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Кзакъ выше было сказано, мы не будемъ излагать кри- 
тики еринга другими писателями, такъ какъ. вс возражен!я 
ихъ касаются тзхь же самыхъ пунктовъ, которые разобраны 
Даномъ; одни писали ранзе его, друме позднзе, но сущность 
возражев!й все таже. Наприм$ръ у насъ въ Роса Азаре- 
вичъ, критикуя первый томъ «Имеск ип Веспь, говорить: 
ее сказать, что все право, ве правоположен1я, втор- 
гаются съ побфднымъ кликомъ - противно положительнымъ 
даннымъ»: указываетъ, что ‹безъ нравственнаго элемента 
немыслимо ни одно право, немыслимо поэтому и общежитие»; 
что «борьба за право вовсе не есть обязанность каждаго»; 
что сутягь нельзя признавать за людей образцоваго поведе- 
ня ит. д.') Сь такой же точки зрёня критикуеть теор 
борьбы за право, наприм®ръ, КоН]ег. 2) 


Какое же заключене выведемъ-мы относительно воззр}- 
н1й Геринга посл ознакомлен!я съ его идеями въ подлинникВ 
‚и разсмотрёня главныхь возраженш, дфлаемыхь ему’ его 
критиками? 

Если понимать Геринга такъ, какъ поняли его критики, 
если приписать ему воззрВн1я, что всякая норма права воз-. 
никаеть путемъ борьбы, вторгается съ побфднымь кликомъ; 
что право всегда происходить изъ силы; что право есть сила; 
что внутренняго элемента въ правз нфтъ—то придется согла- 
ситься съ критиками Теринга. Но мы видфли, что теоря 
Геринга не такова. Взявъ не одинъ первый томъ: «Имеск И 
Весп®, а всЪ главнфйп!я его сочинен!я, вами выше разо- 
бранныя, мы не ‘можемъ не признать, что его воззрзня за- 
м8чательно вЗрны и изложены съ достаточной полнотой. Онъ 


—. 





\) Азаревичя, „Рудольфъ фонъ [ерингъ“, Ж. Гр. и Уг. Права, 1882, 
Докабрь, стр. 88, 91, 105- 106, 111. 

2) }. КоШег, ВесШё по@ Рсвь Агсь. {. Баги. Вес. 6-ег Ва. (1892), 
3. 188. го 
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учить, что право имфетъ задачей установить и охранять извфст- 
ный необходимый для общежит1я порядокъ, обезпечивая каж-. 
дому возможность найболфе полнаго осуществлен!я своихъ 
интересовь:/ что право тёено связано съ нравственностью,/ 
иметь сферу дЪйстыя боле узкую чЪмъ нравственность, но 
что и то и другая имфють и внутревнюю в внзшнюю санк- 
цию, такь какъ задачи и цёли у нихъ общия; онъ учить, что 
древнйшая форма права есть обычное право, какъ переход- 
ная ступень между нравственностью и правомъ; что право 
одвако происходить не только незамфтнымъ путемъ превра- 
щен!я нравственныхъь нормъ въ правовыя, но на каждомъ 
шагу мы встр8ёчаемъ возникновен!е его изъ столкновен!я а 
борьбы интересовъ; что съ течевемъ времени обычное право 
оказывается малопригодною формой права и замфвяется за- 
кономъ; что существенный признакь закона есть его внфш- 
няя принудительность, организованная — въ протввоположность 
внзшней же, но неорганизованной принудительности морали 
и обычнаго права; что высшая принудительная власть сосре- 
доточивается въ рукахъ государства, почему право (въ-на- 
стоящее время) есть создан!е Е ыы она 
ёсть творець и носитель права. — 

Конечно [ерингъь не избзжаль ошибокъ—не ошибается 
тозько тоть, кто ничего не д®лаетъ. Такъ его экскурси въ 
область якобы истори права— прямо ве выдерживають кри- 
тики; нзкоторыя его фразы, взятыя отдВльно, могуть возбу- 
дить серьёзныя недоразумв!я; иногда онъ прямо даетъ невфр- 
ныя характеристики и опред$лен!я, наприм8ръ опред$ляя 
право обыкновенно какъ охрану интересовъ, онъ вдруг го- 
борить, ‹ 910. право есть `охраненный интересь, между тфмъ 
какъ по правильному зам чан Азаревича `«обезпеченность 
не можеть быть въ то же время самимъ обезпеченнымъ. ')— 


1)‘ Азаревячт, О. с.. стр. 94. Но ворочемт, по внимательномь раз- 
смотрёеш вопроса и здесь дВло сводятся почтн къ недоразум вю. Гареяст, 
очень хорошо разъясвилъ дёдо. Когда право, говорить ойъ, отгравичи- 
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Но въ общемъ и цзломъ теор1я [Геринга вЗрна и составляеть, 
по сравнен!ю съ теорей исторической школы, весомннный 
прогрессъ въ науЕЗ. 


ь 
веть изв ствую сферу дЪятельности данному субъекту, то управомочен- 
вое лице получаеть возможность противопоставить свою волю вохВ лицъ, 
посягающихь на его ивтересъ. Благодаря этому субъективное право стали 
вазывать „защищенныйт, ивтересомъ“, такъ какъ защищенный правомъ 
интересъ сообщаеть своему субъекту (субъекту ивтереса) изветвую силу 
и власть надъ внфшеныъ м!ромтъ. Со Сагезз,' Евсуе!орае@е ища Меюдлоте 
дег Весьч1взепвсьа{, 1887, 5.5. 16 ва 17.. 


Глава 7-я. 


ПослЪ „КатрЁ ип’$ Вес“ и „мескК м Вес“. 


Сторонники исторической школы. 


=———щ—_ 


Какь вь концф лятидесятыхь годовъ и затВыъ въ шести- 
десятыхъ и семидесятыхъ годахь, послЪ появлев1я «С е15 4е5 
Цою сйен ВесВ&. продолжали издаваться сочинен1я въ стро- 
гомь духВ исторической школы, такь и послЪ двухь карди- 
нальныхь заботь 1еринга «КатрЁ ит’5 Весь и «ДжесКк 
ни Восйь, ис смотря на огромное впечатл5 те, произведенное 
ими, нс мало все таки было издано квигь, написавныхъ съ 
точки зрёня исторической 1пколы. 

Въ 1880 ду Ца. у. У&ёеЩег аздалъ ‘учебникъь Карла 
Георга фонъ Вехтера, въ которомъ право назы- 
вается эманацей общей воли (еп Аи а$з 4ез аПвететев 
\УЩШеп5). Источники ила формы права--обычвое право и 
закопъ. ') Обычное право есть норма, образующаяся изъ 
долгаго примБненя съ сознашемъ юридической нообходи- 
мости. *) Также характеризуется обычное право вь патомъ 
ивдани системы австр1йскаго граждавскаго права Унгера). 


.. 
—- ———- 





1 С. в. УМасыкг, Рапаекет, 1580, Цегачзвевереп топ С. у. Уастег, 
1. &. 6. 
1) 0. с., 1 8. 103. . | 

3) О. се. У. Чобег, Зузет 4ез Оемегтесызснеп акететел Руа“. 
гесМз, 5-е Ашй. 1891, 1, 8.5. 37—38. 
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Въ 1883 году вышло восьмое издав!е институщй А дольфа 
Шейрля, повторяющаго, что право творится вароднымъ 
духомъ, что оно есть общая воля, что законодатель есть оргавъ 
народной воли, что не прим нен!е нормъ создаеть обычное 
право, такь какъ источникъ права есть пародное уб®жден!е, 
& примнен!е нормъ есть лишь средство познан1я обычнаго 
права. ') Генрихъ Дернбургъ называеть право поряд- 
комъ жизненныхъ отнотен!й, устанавлаваемымъ общей волей. 
Воля эта выражаеть существующее. въ народ® правовое убфж- 
деше. Дернбургъь признаеть, что не всегда обычное право 
происходить изъ народнаго уб$жденйя, что иногда его создають 
разныя побочныя обстоятельства, даже случайности, какь на- 
примёръ простое подражан!е; но состояне государства и 
общества, въ которомъ возможно такое правообразоване, Дерн- 
бургь называеть нездоровымъ. ) Вильгельиъ Шупие 
долженъ быть также причисленъ кь прямымъ посл$дователямъ 
исторической школы, хотя повидимому старается быть ориги- 
нальнымъ и для этого облекаетъ свои воззрн!я въ своеобраз- 
ную, вычурную и. нфсколько даже странную форму. Эти свои 
взгляды онъ развиваеть въ цзломь рядВ сталей и книгъ. Когда 
говорять, что право чего нибудь хочетъ, то’зная, что право 
есть понят!е, обнимающее собою цзлый рядъ‘тВсно связан- 
ныхь между собою явленй и измфнев, мы должны завлю-* 
чить, что са$довательно не «право» хочетъ, а какая то намъ 
неизв$стная воля.) Эта воля есть объективная ‘воля, то есть 
воля, покоющаяся на основныхъ, общихь всфмЪ людямъ свой- 
ствахъ и отношеняхь къ окружающему м!ру (Мег сПАлате) 


% 


1) А4. у. Эсвеиг|, ГебгЬисв дег шашивопеп, АсЩе чегЬеввемс АцПаро, 
1883, 5.5. 2, 4,5. 


?*) Нешиев Пеглфига, Ралаевет, Егзёег Вала, 1884, 5.5. 43, 51. 


3) \. бевирре, Оег ВезеЙ 4ез Вес, Хесьг. #. рг. п, 54. Вос, 
Х Ва. (1883), 5.3. 362, 368. 
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и потому общая воля.) Въ книгВ, озатлавленной „Оег Вест" 
{е3 БиБ}есйуеп Весрё5› ‚ Шуппе боле подробно развиваетъ эти 
же мысля. Право есть совокупность нормъ, выражающихъ 0б- 
щую волю. Общая воля —это родовая воля юдей; то, что въ про- 
цоссахъ чувствован1я, мышленя и хотБв!я отдВльныхъ кон- 
кретныхъ личностей мы признаёмъ за общее цёлому виду или 
роду, то аваяется, сяФдовательно, общимъ для всзхъ членовъ 
этого рода и иметь силу для воёхь ахъ (4. |. её 51 г а). ?) 
И то, что является несогласнымъ съ этими общими свойствами 
процессов мышлешя, чувствован!я и хотБная, называется 
безираветвеннымь или даже преступнымъ, есля не празваётся 
болфзнениымь явлешемъ. Въ этомъ смыслВ воля есть объек- 
тивная, т. е. имвющая силу для веВхъ: такая воля и есть 
объективное ирано. Мы можемъ это поняте назвать абстрак- 
цей, но фикцией считать сго пользя.?) Когда объективное 
право обязываеть кого нибудь, то это совершается или въ 
интересахь обязываемаго, или въ интересахъ другихъ людей. *) 
При этомъ объективная воля или предъявляеть свои требова- 
Я безусловно, иля почерпаеть содериммие своихь вех ий 
изь воли япдинидуумовь. Въ первомъ случа} объективная воля 
прямо опред®ляеть, чего она хочегь; во второмъ она, при 
изьетныхь условяхъ, хочеть того, чего индивидуумь хочеть 
й лишь потому, тогда и настолько —почему, когла и насколько 
хочеть ипдивидууи. *) Здесь Шуиие дёхаеть прим чан, что 
о белвольвыхъ субъектахь онъ будетъ говорить ниже; ‘) а 
виже оиь говорить о безвольныхь субъектахь слБдующее: и 
малолётне И сумасшедийе явлаются субъектами права, потому 


:) М Карие. Ме рес асе ОИегопа тп ВесгИе дез Весь. 2еИзсвг 
{, ре. и. ЭЙ. Вещь ХТ Ва. (1884), $.3. 164 - 175. 

1) \. 5спиню, Оег ВесгИТ дез заБесбуеп Кесв5, 1887, 5. 5. 6-7. 

3] ©. с. 5. 7. 

4) 0. с., 5. 30-31. 

5) 0. ©, 5. 45. 

®) 0. с., $. 45. Аптеткипв. 
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что объективное право охраняеть ихъ интересы. ') Права вхъ 
охраняются нс ради будущей ихъ воли, такъ какь было бы 
неосновательно ради будущаго игнорировать настоящее; права 
ихь охранаются потому, что отсутстые у вихъ воли предпо- 
лагается какъ нзчто временное, болфзненное я вообще прехо- 
дящее, потому что объективное право зиждется на понят 
объективной воли, свойственной челов$ку какъ существу, 
им$ющему обция свойства съ другими членами своего вида. 

Мы причислили Шуцае къ сторонникамъ исторической 
школы потому, что онъ источникомь права считаеть общую 
волю и даже до известной стецпепи объективируеть её. Но 
во мпогихъ отношеняхь отъь даже и эту точку зрВшя не 
выдерживаеть и—то вдается въ такой апр!оризмь, которому 
историческая школа неиричастна, то какь бы приближастся 
къ воззрёшямъ Геринга. Право по его ученю —то, что желаетея 
объективной волей. Объективная воля ‚или желаеть опред$лен- 
ныхь поступковъ (Тпии ипа Ощейаззеп) или предоставляетъ, 
въ извзетныхъ предВлахъ, индивидууму желать. Но такъ какъ 
нс всяк индивидуумъ способевъ желать, то Шупие говоритъ, 
что у безвольныхъ субъектовъ предполагается нормальная 
воля сообразно иредполагаемымъ у нихъ воззрёямъ (\Уег- 
сп ипзеп, АпясЩеп).—Но, слФдовательно, рёшающимъ 
моментом здВсь явлается уже не воля, а интересь; и самт 
Шупие, какь мы вндли, ипогда говорять объ охранё интс- 
ресовь иправомъ. Съ другой стороны, самое понат!е общей 
воли не выдерживаеть критики. Право пе создается общей 
волей, потому что прежде всего общей воли няфть; какь осо- 
бая отв индивидуальныхь воль—общая воля нс можеть соз- 
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1) 0. с., 5. 297. 

3) О. с., 5. 901: +...4а53 аз капле оБесИуе КесЪ вм ег Уогаиз- 
5642117 етег оШесйу-вШЫреп \УегзеБАылтв  ЪегаБЬ ешег Могт 403 
РаНепз ав \Уо]1епвз, жесве 4аз (даНипезтазч ще) УУезеп 4еёв Мепзереп 
аизтасне“... (Куреивт, мой). 
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давать право; ирязвать это значать объективирювать народ- 
ный духъ. Какъ сумма индивидуальныхь воль общая воля 
также не можетъ быть принята, потому что такое предполо- 
жеше привезо бы насъ къ договорной теор1и права, давно уже 
отвергиутой наукой; сверхъ того, если обычное право еще мож- 
ло бы назвать выражещемъ общей воли, то по отношен1ю къ 
закону этого сказать никакъ уже вельзя. Шуппе вазываетъ 
законодателя органомъ общей води.') Но изъ этого выходить 
только пелваость: самъ ПГуппе общую волю призналъ, если 
не фикщей, то во всякомъ случаВ абстракщей— в вдругъ эту 
вбстракцю ояъ инвдфляеть органами! 

Въ другой книг, «Оаз СеуопанейзгесВь , Шуппе т же 
воззуёня доводить до утомптельнЪшихъ мелочей и частвостей. 
Первоначально право возникаетъ въ челов ческомъ общестз® не- 
произвольно и безсознателно. Это то, что называютъ обыч- 
нымь правомъ (самъ Шупие пазываеть его ‹игёргапе Ис цез 
Цоснь). Это ‹иервопачальное» право создается «примарной 
волей» (ег ритаге Весь буЩе) и надо отличать оть нея 
волю «гокупдарную>, которая создаетъ государство и вообще 
учреждена и оргалы, предназпачепные резлизпровать примар- 
ную подю. *) КромВ того онъ отличаеть волю «генеральную» 
й «спещальную»; генеральпая воля—это та, которая устапов- 
леше частныхь правиль (ЗресаНемМе) въ каждомъ конкрет- 
номъ государствВ претоставляеть государственной власти этого 
государства, которая и издаетъ для этого законы; ?) спещаль- 
ная воля — это та волн, которая непосредственно создаетъ нормы, 
т, е. то сама ‹примарвая» воля илв воля органовъ государ- 
ственпой власти. )- Въ больпия подробности мы входить ве 
будемъ, такъ кокъ п преведепвыя достаточпо характеризують 
разбираемаго автора; но не можемъ не сказаль, что въ масс 


1) 0. с., 5. а. 

1) №. Зсварре, аз бемобтьейзэгес в 1390, 5.3. 31, 52. 
8) О. с., $. 92. 

4) О с, $.5. 31, 92. 
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такихъ метафизическихь умствовай у Шуппе встр5чаются 
иногда очень дфльныя зам чая, къ которымъ мы будемъ 
имфть случай обратиться. 

Подобно Шупие, идеи исторической школы облекаеть 
въ своеобразную форму изложемшя Аффочльтеръ. Мы 
приписываемъ извёстнымъ отвошенямъ качество правильно- 
сти, называемъ ихъ правыми отношенаями \); эти сужде- 
ня подсказываются намъ чувствомъ, которое прирождено че- 
ловзку и которое называется правовымъ чувствомъ. Такое 
представлен!е о правомъ отношенши мы называемъ правовоз- 
зр8в!емъ (АпзеВалипе). 1) Сумма правовоззр8нй. понимаемал 
какъ цёлое, называется правомъ. ® Господствующая теория, 
говорить Аффольтеръ, сводить право къ понят!ю императива, 
нормъ. Но это неправильно: императивъ является лишь сяЪд- 
стыемъ уже существующаго правовоззр®н!я; если иногда обя- 
заниость и правомоще (4аз БоПеп ип Оаеп) возникають 
какъ сл»дстве извёстнаго императива, то всетаки не сама 
ворма устанавливаеть эту обязанность и доставляеть право- 
моче, но то лицо, которое установило эти нормы (41е гесН 
3е(2еп4е Регзоп), такъ кавъ право состоить изъ правовозр»}- 
НЙ, а правовоззр®н1я суть достояве лица, & не нормы. *) 
Прянужнене не является существеннымъ элементомь права. 
Право начертываеть планъ для д$лтельности и для [аз- 
р8Вшенйя столкновенй; а осуществленме, примВнене этого 
плана, къ дВлу, имзеть съ пимъ лишь внзшпее соотвошс- 


————— о ———о—-—цЦ—_- 


1) А. АЯонег, Отбегвисвипроп цефег 4аз Мечей 4ез Косма, 1889, в. 2: 
»01е ЕбелзсЬа 4ез Ве \Ыбеп, ВесЩеп, 1вдеп зг ет УегпаНеп Ъе“. 


2) 0. с. 8. 3. Аффольтеръ, помимо правоваго чувства, называет, еще 
волю источникомь иравовоззр6а!я, но не указываегь, каково взвиио- 
отношене отихъ двухъ эдементовъ, создающихь нравовоззрре—воли н 
чувства? 


3) О. е., 8. 7. 
4) 0. с. 5.5. 12—16. 
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в1е, ‘) Эта теоря Аффольтера является замаскированной, пе- 
рифразированной теорей исторической школы: правовое 
чувство и правовоззр8н1е Аффольтера —это ничто иное какъ 
народное уб ждете исторической школы, но съ оттВнкомъ 
теори вароднаго суверенитета, потому что Аффольтеръ пони- 
маеть пародное уб8ждене, правовоззр$н1е, какъ сумму пра- 
вовоззрВн!Й отдёльныхъ. индивидуумовъ. 

Совершенно такмя же воззр8н1я на обычное право вы- 
сказываеть Отто Штоббе. Источникъ обычнаго права — 
лародное правовое убзждене, & прим$нев1е нормъ играеть 
второстепенную роль. Штоббе идетъ въ этомъ отношенш 
даже далве самого Пухты. ПосяВди!Й признаетъ, что обычное 
право можеть ипогда образоваться изъ простаго обыквовен1я, 
а Штоббе оспариваеть это мн®н!е и говорить, 910 Такимъ 
образомъ изъ обыквовен1я обычное право накогда не обра- 
зустся. 2) Подобно Безелеру Штоббе отличаеть нарокное пра- 
во (Уо[кзгесВ и право юристовъ (Ла {ептесп@) и смотрить 
на ихъ взаимоотношене совершенно глазами Безелера, хотя 
самь сознается, зто это разлач!е не имЗетъ большаго значе- 
Ш. 3). 

Изь не-юристовъ па точЕВ зря исторической школы 
стоить Бильгельмъ Зундтъ, полагающий, что право 
я самая государствепиая власть имЁютъ своимъ источникомъ 





1) О. с., $. 21, 22, 26 Тоже ивфв в высказываеть Аффольтеръ въ 
стать} 1)сг Кос азаы ила зоте Се{апа. ИейзеВг. [. рг. и. 08. В., 18. Ва. 
(1891), 5.5 727 #. Противь утперждешя Аффольтера, будто принуждене 
це является существенным элемевтомъ права, возражаль Негие\ег, Фиг 
оецегоь | диегабиг Пег аз \Уезеп Чез Цес 5, 'АгсН. Г. 68. В., УП Ва. 2 
Ней (1892), и сдЪфлалъ вебезинтересное маленькос годисбо з{ аБзагаши ялей 
Аффольтера на стр. 248 этой статья. 


?) О. БюЪЬе, Нап4Ъиеь её Фецасцеп Риуангесив, 3-е Аий. 1893 
(1-е Лчй. 1871), Г, 5.5. 166, 168—169. 


3) 0. с. $.3. 172—174. 
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правовое убфждеше и вытекающую изъ него общую волю 
народа !). 

Въ 1895 году была издана семнадцатымъ издашемъ си- 
стема нзмециаго частнаго права Гербера въ новой пере- 
работ Конрада Козака, иричемъ однако основная точка 
зрён!я осталась неизмфнеяной: источникъ права есть общес 
правовое убжден1е народа; проявляющееся въ фактическомъ 
примЗнен!и нормъ въ жизни, т. е. проводятся воззрёя 
Пухты 3. Наконець, горячимъ сторонникомъ исторической 
школы является Отто Гиарке. Еще въ 1883 году, онъ 
жестоко нападаль на новое, резлистическое, направляеше въ 
ваук8` права: голый позитивизмъ, ищуций точки опоры въ 
исключительно матер!альной силЪ и въ началахь утилита- 
ризма. никогда не будеть въ состоан!и упрочить надолго свое 
влян1е; оно можеть быть лишь переходною ступенью, интер- 
медей въ великой драм развит!я человёческаго духа; безъ 
идеальнаго содержан1я наука пуста и безплодна 3). Въ 1895 
гоху появился учебникъ н%мецкаго частнаго права Гирке въ 
«Нап@Ъисй› Биндинга. Въ этомъ учебникВ Гирке весьма на- 
стойчиво и послёковательно проводить точку зврзн1я истори- 
ческой школы. Объективное право есть совокупность’, нормъ, 
выражающихь народное правовое убжден!е и разгравичиваю- 
щихъ сферы свободнаго проявлен1я воли отдЗльныхь хлицъ ‘), 
т. е. по Гирке право есть разграничене воль. Но въ проти- 
‘воположность большинству сторонниковъ исторической шко- 


') УШвем Уила ОеЪег 4аз УегЬ 1153 ев Еголетеп хиг бетошвсНа{%, 
Пещвсве Вапдвеваи, Ва. [ГХУШ ()!-—Ацв.—Зер!, 1391), 5, 203. 

3) С. Е. бегег, Бумет 4ез дещ5среп Риузихгесва,... пеиБеагеЙе уоп 
Коохай СоззсК, 17-е АиЙ., 1895, 5. 29. 

3) Омо Сиегко, МагогтесйЕ под Оецасьез Вес, 1883, $, 11—12, 

$) Ойо Спегке, Овшёвс\ез РпуахгесВь 1895; въ ЗузетаНасвез Нап4Ьись 
дег Пешвсьев Весё5чибвепзсвай Кагга Вта@е’а, Т, 5. 113, 117, 116; „Оав] Весь 
узог2еН 1в ОеБеглецрипе. Зеше ЗА хе зта.... УегпиаЙзиваареп Бег Ф1е хи етег 
регесмев Т.еБепзог4попе еМог4егНсьеп \/Шепзаббтепгипвел; „3, 119:“ „Раз 
Весв+ 136 ег ме ОеБегхеивапя ешег аетешзсва!“, 
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ли - Гирке не находить возможнымьъ опредёлить право какъ 
общую волю; если признать право общей волей, то мы долж- 
ны бы признать его лишь видомъ силы; воля можеть под- 
чинить себВ другую волю силой, во никакая воля сама по 
себё не можеть создать границъ другой вол®; необходимо 
убъокдеше, чтобы могло возникнуть право '). Право_ само по 
себв есть сила, во силь ввутренняя (еше тете, 1161 Ваззеге 
Маск— поэтому оно нуждается для своего осуществлен!я въ 
организованной сил8; задачу осуществлен!я права путемъ 
внёшияго принужденя береть на себя государство *). Но при 
этомъ не надо упускать изъ вида, что принужденте не при- 
надлежять къ существеннымъ признакамъ поняття права— 
многя нормы ве могуть осуществлятьея принудительно, какь 
наприм8ръ нормы международнаго права, нормы права госу- 
дарственнаго, касаюнияся дЗятельности высшихь органовъ, 
Для попятя права существенно хишь то, что оно можеть 
осуществляться припуждещемъ 3). Право не есть сила-- воз- 
можна пеправомфрная сила (или власть) и возможно ‘безсиль- 
пое право. Но впрочемъ такое противор8че долго не мо- 
жетъ существовать: везёня фактической власти въ конц% 
`концовъ начивають признаваться за правовыя велн!я, & 
право, которое не можетъ осуществляться принудительно, по- 
степенпо теряетъ свой характерь права и такъ сказать уми- 
раеть *). Право, т8мъ не мен$е, не отождествляется съ силой, 
оно есть совершенно особенная фувкщя челов ческаго обще- 
жит!я, создане вародваго духа, который дфйствуеть въ на- 
роз8, какъь цВломъ, и проявзяется въ отАБльныхь лицахъ, 
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1) О. с. 1 8. $. 116-17. 

2) О. с. 15. $. 117—118. 

3) О. с. Т, 5, 114. 

+) 0. с. Г$. 119. Зд№еь нельзя не замфтить довольно серьезнато 
противорЪч!а: если право безъ прннуднтельнаго осуществлея:я теряетъ 
свой характеръ права, то ввачятъ момевтъ принужден!я ве можетъ не 
счататься важнымъ элементомъ лонятя права. 
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какъ членахъ иди органахъ '). Право можеть существовать 
въ. трехъ формахъ—закона, обычнаго права и права юристовъ. 
Законъ устанавливается государственной властью. Обычное 
право возникаеть постепенно изъ фактическаго примфненя 
нормъ съ сознан1емъ юридической необходимости. НЪтъ необ- 
ходимости полагать, что правовое убёждене возникаетъ ра- 
нзе фактическаго примЗвен!я нормъ; можеть быть и н80бо- 
роть —правовое убЪжден!е возникаеть мало по малу велВд- 
ств1е долгаго и единообразнаго примЗнен1я давныхъ нормъ. 
Обычкое право различается какь народное обычное право 
и какь право юристовъ, судебная практика *). 

Своеобразный интересъ представляють мысли, которыя 
излагаеть [осифъ Колерьвьъ одной журнальной стать. 
Статья написана въ защиту идеальныхь началъь въ правЁ 
противъ утилитаризма вообще и утилитарной теор1а права 
въ особенности—и въ то же время, если взглянуть на рэз- 
сужден1я Колера съ надлежащей точки зрзн1я, во всей этой 
стать вфть ни одного возражевзя противъ утилитарной те- 
орш. Я буду говорить объ идеалахъ, такъ начинаеть Колеръ. 
Право дояжно стремиться не только къ тому, чтобы сдЗлать 
челов ка счастливымъ, оно должно возвышать его $). Не ло- 
стижене счаст!я даннаго общества въ данвую минуту, & обез- 
печене прогресса человЪчества, служен1е цфлямъ культуры, 
моральнымъ, эстетическимь и религ1ознымъ интересамъ, дол- 
жно быть нашей задачей вообще и руководящимъ принципом 
въ правБ въ частности 4). И на самомъ дфлВ, продолжасть 
Колеръ, мы видимъ, что нравственные, интеллектуальные и 
духовные интересы дЬйствительно охраняются правомъ неза- 


1) О. с. 15. 119: ... ча т аеп Елюзепел в СПеего 41озев баптеп 
эсв Бефёнкь,. 

2) 0. с. 1, 5. 5. 128, 164, 165, 170, 127, 165, 

3) Г. КоМег, О1е Т4еме ил Весвь Агсц. Е. Ъ6гр. Весь, 5-ег Ваад (1891), 
$ 162. 

*) О. с., 5. 163, 
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висимо оть ихъь матеральной стороны. Неполучев1е обёщан- 
ныхь денегь посл свадьбы—не даетъ права на искъ объ 
убыткахъ, такъ какъ бракъ не коммерческая сдЪлка; по той 
же причин не подлежать защитВ правомъ притязан!я, воз- 
никающя изъ маклерскихь сдфлокь по дёламъ брачнымъ !). 
По идеальнымъ причинамъ не дёйствительны договоры о дос- 
тавлен!и служебныхь мФетъ и наградъ?); недйствительны до- 
товбры, заключаемые съ безнравственной цфлью °), договоры 
о привяти вкЗмъ либо на себя обязанности отбыть наказан1е 
за другаго ‘, недЪйствительны договоры, стВсвяюще свободу 
промышленности; °) собственность часто охраняется съ иде- 
альной цзлью, я могу напримВръ запретить ходить по моему 
саду не потому что это вредить насажденямъ, а просто по- 
тому, что оскорбляется мое эстетическое чувство °)7). Колеру 
можпо бы возразить въ нзкоторыхъь частносляхъ, можво бы 
указать, что не всегда договоры и вообще дЗйств1я, нарушаю- 
ия свободу промышленности—лишены охраны; вапримръ 
ради общей пользы могуть существовать государственныя мо- 
попол1и, иногда дается признаше и охрана промышленнымъ син- 
дикатамъ илв трестамъ и т. п. Но мы не будемъ входить въ 
эти мелочи, мы можемъ спокойно согласиться съ Колеромъ, 
что идеальные интересы челов ческой культуры охраняются 
и должны охраняться и развите ихъ дозжно поощряться вс»*- 
ми м8рами; по это нисколько не опровергаеть утилитарную 
теорю морали и права. ВсЁ указываемыя Колеромъ идеаль- 
ныя сторовы человЗческой культуры развиваются и подбира- 
ются какъ полезныя вилу качества. Колеръь воюеть съ вЪт- 


1) О. с., 5.5. 164—165; 166-169. 

3) 0. с., 5, 187. 

3) 0. с., 5.5. 200, 240. 

$) 0. с., 5. 206. 

5) 0. с., 5.8. 209, 213, 219. 

8) 0. с., 5. 251. 

1) На такойже точкз зрёв!я стоить Колеръ въ ране издавной 
нмъ брошюр$ — Паз КесЬ ав Ка\шгегзебешиця, 1885, 8. 24—55. 
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ряными мельницами и его возраженя являются скорфе арту- 
ментами за утилитарную теор1ю права, чЁмъ противъ нея. 

Мы влпдимъ такимъ образомъ, что традищи классической 
исторической школы до сихъ поръ свято хранятся многими 
очень серьезными учеными.!) Не смотря на почтя цфлыхъ 
два десятилЬт!я, прошедиия со времени’ издаюя перваго ‘ тома 
«/ческ 1 ВесВь — идеи [еринга еще далеко не общепри- 
знаны и едвали вскорЪ достигвутъ такаго призна!я. Это объ- 
ясняется съ одной стороны тЁми огромными положительными 
заслугами, которыя иметь за собой историческая школа: 
заслуги эти такъ импонируютъ, что невольно заставляють 
принять в0ззр%в1я исторической школы цфликомъ — отбросить 
изъ нихъ что либо кажется какъ бы кощунствомъ. Съ другой 
стороны въ высшей степени ‘вёрные и прогрессивные взгля- 
ды Геринга иногда облекаются у него’въ н®сколько несоот- 
взтствующую форму: слишкомъ увлекаясь. онъ, какь мы ви- 
дфли, иногда впадаетъь въ односторонность,‘ отчего его выводы 
являются иногда преувеличенными, утрированными. Все это 
не можеть не дЪйствовать несколько расхолаживающимь об- 
разомъ даже на непредубфжденнаго читателя, такъ что мно- 
гими по’ этой причинф ерингь ‘остался не оцфненнымь по 
достоинству. 

Т&мъ не мейнЪе за посл$днее время идеи его пр1обр$- 
тають ‘все болБе и болБе сторонниковъ, къ ознакомлен!ю’ 
съ сочинен1ями. которыхъ ‘мы и переходимъ. 





1!) Ером$ перечисхевныхъ писателей сторонниками .. исторической 
школы являются Виплектаоп, Вгап@з. и ВбШаа, сочинев!й которыхъ 
мн} ве удалось достать и которыхъ л вафкств!е того цитирую по АНа\- 
тало’у, Агс. {. С1х. Ргахв, 66 Ва. (1883) „безовльвИстес в отб тг ото“, 5,5. 
375, 378, и ‘по 5иита’у, Оег Катрь, Б. 4, Апт!). Сюда же относится тео- 
зогивирующ1Й юристь Ш тахь. 


Г`лазва З-=я. 


ПослЬ „КатрЁ ит’з ВесМ* и „Смеск 1т Вес“ 


Переходныя воззрьня, 


Весьма рЪдко случается, что какая нибудь точка зр®н!я 
сразу устанавливается въ наукБ и позучаеть всеобщее при- 
знаше. Напротивъ, чаще всего новымъ воззрфямъ приходится 
пробивать себ дорогу, постепенно преодол вал сопротивлете, 
и завоевывать мало по малу поле распространев!я. Не состав- 
ляютъ исключен!я в взгляды Шеринга. Мы познакомились. съ 
ми}нями ученыхь, не подчиняющихся авторитету Теринга; 
теперь намъ предетоить перейти къ его сторонникамъ. Но 
прежде слдуеть обратить вниман1е, что есть нзсколько пи- 
сателей, которые лить отчасти усвоили себ взгляды [еринга,. 
отчасти же остаются при старыхъ воззр$яхь; эти писатели 
весьма интересны, потому что они какъ бы невольно, нехотя 
подпахають д®йствю идей Геринга и тЁмъ конечно свидф- 
тельствуютьъ, насколько велико и неотразимо ихь вмяне. , 

Уже вь 1877 году Пауль Мюллерьъ заявляль р%- 
шительное намВрене слёдовать реалистической метокв, основы- 
вающейся ве на свойственномъ вообще нёмцамъ стремлен1и 
выводить научные законы изъ высшихъ спекулятивныхь идей, 
& на наблюдевни фактовъ хЪйствительности ')—но ве выхдер- 


-= / 
') Гай МаНег, [зе Еететйе 4сг ВеспбЪИилЕе ип 465 Вес. 2от 
Сгипектив {г 41е Кеазизсье Вебтбодитв Чез Весь. 1377, 5, 5, 8, 14. 
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жаль эту методу вполнЪ и впалъ до извфетной степени въ 
осуждаемый имъ способъ апрюристическахь построенй.— 
Жизнь челов$ка, говоритъ онъ, есть борьба за существованге. 
Вел детвые жизни въ постоянномъ общенш въ людяхь по- 
степенно вырабатываются одинаковыя понятя о нормальной’ 
или правильной постановкВ взаимныхь отношен!й.') Такъ 
возникають первыя правоположен!я, познаются судьями и 
распространяются, примфняясь въ жизни, причемъ слЗдуеть 
замЪтить, что правоположеня эти не создаются & рг1от, & 
извлекаются абстракщей изъ жизненныхь отношен!й. Иногда 
судьи примфнають возникпИя въ народ нормы; иногда нор- 
мы, созданныя судьями, проникаютъ впослВдств!и въ жизнь 
и регулярують отношен!я помимо судовъ.?) Но такь какъ 
образоване права въ народв и въ судахъ происходить мед- 
ленно и иногда даже теряетъ характеръ единообразнаго и 
нормальнаго развит!я, то государство постепенно сосредото- 
чиваетъь правообразовательную функщю въ своихь рукахъ.?) 
Но всетаки, говорить Мюллерь—и этимъ начинается рядъ 
его противор8ч- право создаваемое законодательствомъ по- 
коится ‘на общемъ правовомъ убёжденши народа,*) чему до- 
казательствомъ служать примЗры ‘отмфны законовъ обычнымь 
правомъ. °) Однако мы не можемъ такое доказательство при- 
знать убдительнымъ: обычное право отифвчеть ипогда за. 
конъ, потомучто, какь и всявыЙ человзкъ’ вообще, законода- 
тель можеть ошибалься. Но замЁна одной формы права 
другою еще не означаеть тождественности. въ основахъ 





1).0. с., 8. 61, 65. 

1) О. с. 5. 67. Ясно, что зАсь Мюдлдеръ говоритъ о судебныхъ 
обычаяхь; а ВЪ другомъ мБст% (5. 435) онъ отрицаетъ возможность воз- 
никновен/я' судебныхъ обычаевъ.. 

3) О. с. 3. 70. 

4) О. с., 5. 71: „Ачей Чаз уоп ег бевездеале ег2еие Кесм..... 
гавб аи? дегаЦеетештеп ВесрёзйБеггецриовя 4ег Уозрететзсвай“, 

5) .О. с. 6, 71. 
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той и другой; и вБдь самъ Мюллеръ указываль, что образоване 
права въ нздрахь народа, и даже въ класс юристовъ, постепенно 
вытвеняется законодательствомъ— всл$дстве серьезкыхъ своихъ 
недостатковъ. А ниже онъ. прямо называеть народное убЪж- 
ден!е, народный духъ—олементомъ незр8лымъ, полнымъ про- 
тивор%ч1й.') Самыя воззрён!я ‘его на процессъ образован!я 
права изъ народнаго духа также полвы противор$ ий. Въ од- 
номъ м8стВ онъ говорить, что люди къ дБятельности побуж- 
даются потребностями, рождающими интересы. ДФятельностью. 
свлъ и обстоятельствъ (Чигсй `4аз КогбутКеп дег КтАЁйе ип 
Отре), опред$Зляющихъ чедов$чесяя взаимоотношеня, ‘со- 
здается извзстный порядокъ въ человфческомъ обществ$, ! регу- 
лируемый правомъ.?) Поэтому говоритъ далфе Мюллеръ, подъ 
понятемт народнаго духа не сл$дуетъ разум$ть что-либо таин- 
ственное или метафизическое; народный духъ— это общность пси- 
хическихъ свойствъ въ членахъ данной нащи, основанная на 
общности цфлей, потребностой и интересовъ.*) А въ другихъ 
мфстахъ той же квиги онъ оставляеть эту реалистическую, 
утилитарную точку зрён1я и не только сл$дуетъ исторической 
школ, но даже ударяется въ метафизичесый апрюризмъ. На-. 
примЪръ, онь говорить о безсознательномъ возникновен!и 
обычнаго права (пздагу@сй$1ое, ипЪемиз3 йе Еп{евипз);“). ря- 
домъ же съ этимъ говоритъ, что источникь обычнаго права 
лежить не въ народномъ убЪждени и не вь фактическомъ 
прииВнен!и нормъ, & въ соотношении нормъ обычнаго права: 
съ объективной правдой;5) а эта объективная правда (4аз 
‘теа\е Весл{е) опредфляется Мюллеромъ то ‘какь порядокъ’ 


— —-————— 


1) О. с. 5. 204: „Чег Уокарез!.....0п  пшег@вев, у1дегзргаспуоПез 
Сеьйав 134%. 

2) 0. с., 5. 73—74. 

3) 0. с., 5. 188. 

+) 0, е., 5, 427. 

8) 0. с. 5. 428 (.... 28 геме Кесо......) 
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общежит!я, сдёлавш!йся для людей привычнымъ,!) 10 уже 
какъ нфчто совершенно метафизическое, какъ какой-то выс- 
ий порядокъ.”) 

Ёъ числу писателей переходнаго характера долженъ 
быть отнесень Эрнстъ Рудольфъ Бирлинтъ, не 
потому, что онъ выставилъ теор!ю, въ которой частью повто- 
рялись бы идеи исторической школы, частью же приняты 
были бы воззрн1я Геринга, а потому, что стремясь создать 
совершенно оригинальную теор!ю, этотъ несомяЗнно высоко- 
образованный и талантливый юристь первоначально выста- 
вилъ, самъ того не сознавая, теор!ю весьма близкую кь теория 
исторической школы; а впослВдстыи отступилея оть этого 
первоначальнато взгляда и придалъ своей теория совершенно 
иной смыслъ—на этотъ разъ весьма сходный съ формулой «сила 
есть право». 

Въ изданномъ въ 1877 году первомъ том8 «КиК 4ег 
]лаг1зИ5спеп СгипвЪесгШе Бирлингъ опред®ляеть право какь 
совокуциость нормъ, служащихь правилами для совмфетной 
жизни опредфленной группы людей, и предпринимаеть изслЁ- 
дован1е вопроса въ чемъ зежитъ основа обязательной силы 
правовыхъ. нормъ? Воззрён!я различныхъ ученыхъь на этоть 
предметь могутъ быть сведены въ дв группы; первая группа 
исходить изъ повят!я о субъектВ, устанавливающемъ вормы, 
вторая исходить изъ самаго понят!1я о нормахъ. *) Въ первой 
групп Бирлингъ различаетъь три яаправлен!я —теокраличе- 
ское, натуралистическое и идезлистическое. Натуралистиче- 
ское воззрВв1е признаетъ, что право устанавливается властью; 
Бирлингь опровергаетъ это воззр не разсужденщемъ, что фак- 


1) 0 с. 5. 65. 

2) 0, с., Б. 152—153: „@е ИбЪеге Огапипе..... 16 о1сВё аББ8 1816 топ 
Чег Моймепн оке...“ На стр. 158 овъ говорить объ „Имианентныхъ“ 
пормахъ, регулнрующихъ м!ровой порядокъ. 

3) Е. В. В!егнох, баг КиК Чег дагебзеВеп ОтипаъертИ с, Егщег 
Ввоа, 1877, 5. 19. 
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тической силы недостаточно для создатя права, такъ какъ 
въ противномъ случа всяюя самыя тяже!я преступлен1я, какъ 
грабежъ, изнасиловаше и т. и., прашлось бы признать пра- 
вовыми дёйстиями.') Идеалистическое воззр8не, принимаю- 
щее, что право творится народнымъ духомъ, покоится на не- 
сомвнно произвольномъ постулат —будто есть какой-то само- 
стозтельно существующий народный духъ, отдЗльный отъ. душь 
индивидуумов. ?)—Во второй групп Барлингь различаеть 
также три воззрВв!я —обосновывающее право на общей волз 
иди убЪжден!и; на вн} шнемъ принуждения; и выводящее лраво 
изъ повят!я нравственности. Первое воззр®в1е представляется 
въ трехъ видахъ: а) Договорная теоря, сводящая все право 
къ постулату обязательности договоровъ; между тёмъ дока. 
вано, что напримЗръ въ древнзйшемъ римскомъ прав обяза- 
тельность договоровъ. какъ общ!й привципъ, не признавалась. 3) 
Ь) Георйя народнаго суверенитета, которую также нельзя при- 
зпать правильной. Едвногласное выражен!е воли народа не- 
мыслимо; но разъ поднимается вопросъ о большинств®, то мы 
вправз спросить, —почему же большинство обязываетъь мень- 
мияство? и какое большивство должно обязывать?“) Нако- 
пецъ, факты убЪждають насъ, что обязываеть обыкновенно 
меньшинство, & большинство обязывается. с) Историческая 
школа, сторонники которой учатъ, что право создается народ- 
чымь убфждешемъ. Народное убёждене, говорять Бирлангь, 
не можеть создать права, потому что поняте народа предпо- 
лагаеть уже существоване права. Какъ бракъ не можеть 
считаться основой семьи, потому что бракъ предполагаеть 
уже существоване извфстныхь нормъ правая, возвикшихъ 
именно въ семь, такъ и народъ долженъ считаться продук- 





1) 0. е- 1 5.5. 42, 44. 
3) О. в. 18.5. 61, 65. 
3} 0. с, 15. 76. 

+) 0. в, 1 $5. 78, 79, 80. 


— 142 — 


томъ, а не источвикомъ нормъ права. ') — Признавая правиль- 
ной критику Бирлянга относительно хоговорной теор!и и теор! 
народнаго суверенитета, мы не можемъ однако согласиться 
съ разсужден1емъ Бирлинга объ исторической школ$. Это раз- 
сужден!е не выдерживаетъ никакой критикя. Если согласиться, 
что вародь создается правомъ, то придется признать право 
за иЪчто имманетное, само по себ существующее, придется 
удариться въ теор1ю естественнаго права; поэтому вепремВнно 
чадо признать, что народъ, люди, создають празво—но какъ? 
Этотъь вопросъ требуеть разрфшен!я. Да и самъ Бирлингь, 
какъ увидимъ ниже, въ своей теори признан (Апегкепаиие) 
въ сущности воспроизводить ня что иное, какъ теор!ю на- 
родваго убЪжденя.—Противъ втораго воззрзшя, обосновы- 
вающаго право ва вн шнемъ принужденш, Бирлипгь повто- 
ряеть ужё ране сказанное, что сила сама по себВ не есть 
право и не можеть создать права. Стовть лишь предполо- 
жить, продолжаетъ Бирлингъ, что вс стали добровольно испол- 
нять предписан1я права, и мы сейчасъ увидимъ, что не при- 
нужден!е создаетъ право. 2) Наконецъ, мы видимъ, говорить он, 
что наприм8ръ нормы государственнаго права часто не подле- 
жатъ принудительному осуществлен!ю. ?*) Третье воззр8 ве, вы- 
водящее право изъ нравственности, Бирлингь опровергаеть ука- 
зан1емъ, что нормы права отличаются отъ нормъ правственности 
признав1емъ со сторопы членовъ дапнаго общественнаго союза.) 
Какъ будто нормы нравственности такимъ признашемъ нс 
пользуются! И кромВ того, эта ссылка на признаше, какь 
отличительный признакъ права, есть реййо ргтери, такъ 
какъ разбираемая книга Бирлинга посвящена именно выводу, 
что обязательная сила права основывается на призван!и со 
стороны членовъ общества. 





1) 0. с., .5.5. 90, 33. 98—99. 

2) 0. с., 1 3.3. 140, 148, 144, 145. 
3) 0. с., БВ. 147. 

4) 0. с...1, 8. 170. 
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Отвергнувъ вс теор обязательности нормъ права, Бир- 
лингь излатаеть свою теорю—состоящую въ голословномъ 
утвержден1и, что обязательная сила нормъ права основывается 
на признан!и ихъ со стороны слатающихъ данную обществев- 
ную группу индивидуумовъ. '!) Для читающаго въ первый разъ 
«Ки» Бирлинга, при ознакомлен1и съ первымъ томомъ не 
вовникаеть никакаго сомнзн!я, что авторъ употребляеть слово 
«признан!е› (Алегкеппипя) въ прямомъ общеупотребитель- 
номъ смыслВ. Но такъ какъ позднЪфе, во второмъ том «Кг, 
и еще поздн8е въ «дапзИвеВе Рипарешенге», Бирлингъ 
придаеть термину «Апегкеппапз> совершенно иной смыслъ 
и заявляеть, что я равзе, въ первомъ томз «КиК», онъ 
употребляль этоть терманъ въ томъ же смыслВ- -мы должны 
пфеколько подробнзе разсмотрзть значене, которое Бирлингь 
придаеть этому термину въ разбираемой нами первой части 
«Кии. Вышеприведенныя цитаты ясно выражають мысль 
Гирливга; но если мы обратимся кь т5мъ разъясненямъ, ко- 
торыя ошъ даеть своей теорйя по поводу предполагаемыхь и 
возможныхь возраженй, то не останется нвкакаго сомн®н1я 
вь Томь, что подь «Апегкепиоапт» въ первомъ том «Кг 
Бирлингь понимаегь именно «призван1е, а не что либо иное. 
Противъ теория признавля сразу является возражене— неужели 
же нормы права обязательны для каждаго человЪка лишь. 
постольку и дотолВ, поскольку и доколВ онъ ихъ признаеть? 
ИиБя въ виду такое возражене, Бирлингь говорить, что въ 
больышинствВ случаевт, когда поверхностное наблюден!е мо- 





] О. с., Г&. 1% пориы ирвва—это тв нормы, которыя.... „ав 
Цоде! Че Эла сВеп Г0Бепз зейепа Цег Э'ма(зреповзеп {ог4дезе А апегкапи& 
уог4ет®; 5. 82: „Ез 154 епайсь 5ресей а15 гес\ спе Апегкеппиае {с Аоег- 
Коппопе ке\1азег Отипдз\2е 1ппегьаЬ е1пез везет Ктезез пи@ маг ав 
Могтев 4ез Фазаттеюе ела Бегеспеё чогдел“; 5.5. 113, 121; $. 138: „Масв 
а Шейет Кбипеп аисЪ Звабрезеые пиг чегрИоВюп4е Кгай БаБел, ме! пад 
вочей вю ва Ыпаетве Сешетшесвавиоглее апегкаопе 814 уоп деп 5а249- 
вепоз5ел®. 
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жеть привести къ заключен!ю, будто во многихъ случаяхъ 
признан!е нормъ отсутствуеть, на самомъ дБлБ существуеть 
лишь противод8йств!е, иротивоутвержден1е нормамъ, поль- 
зующимся не смотря ва это признанеыъ. ') Но такъ какъ 
это не представляется исчерпывающимь опроверженемъ укз- 
заннаго возраженя, то Бирлянгь вывужденъ былъ допустить, 
что достаточно признан!я одного положен!я -«заковамъ падо 
повиноваться», чтобы ве остальныя нормы права считать 
разъ на всегда ужё признанными. *) Это допущене въ сущ- 
ности опровергаетъ теорю Бирлинга: вЗдь это единственное 
положен!е, «законамъ надо повиноваться», можеть быть вну- 
шено силою, что же останется тогда оть Бирлинговскаго 
«Апегкеплипе>? А вздь Бирливгь самъ допускаеть, что при- 
знан!е можеть быть и вынужденным и даже безсознатель- 
нымъ. 8) Вывужденное признав!е въ связи съ оговоркой Бир- 
линга, что достаточно признать лишь одно указавное положе- 
в1е, чтобы вс нормы права были признаны, ведетъ къ отри- 
цан1ю самой теори Бирлинга; безсознательное же признаше 
есть явное сопёгад1еНо ш адуес®ю. *) Наковецъ, помимо всЁхъ 
прочихъ соображен1И, ‹признане>- Бирлинга вичВмъ не отли- 
чается оть «народнаго убЗжден1я» историческей школы, про- 
тивъ котораго Бирлингь такъ возстаеть. 

Сознавая всю неудачвость своей теор! признаны, Бир- 
лингъ во второмъ томв «КгИК дег Гапзбепеп СгипаЪесте» 
и вь «Риизезене Ришар!етерге› отказался отъ первоначаль- 


1) О. с., 15. 135: „пог ет Фач1деглаоем, 2оч1ЧегЬсВаириел вебоп 
десьзоыв 4еппосв апегкапт(е Могтеп,...“ Т.е. здВсь у Вирлипга какь бы 
проглядываетъ идея борьбы за право. 

3) 0. с. 15.8. 135—136, 138. 

3) О. с., 15. 82: Ацсь Фе оштегЙВбе Апегкеппипб 18: посй Апег- 
кепоцов оп 2чаг ип(а35ё Фезефе гпсЪё пиг Фе аБревб щие, сгхяилвепе, 
зопдега апсВ Фе апфежиз8%, ип ПКагИсве АоегКепапа“, 

_,%) Это замфчено напр. АвиЙЕга, Гл 4ёе ди Фгой еп АЦетавпе, р. 306. 
Во 2-мъ том „Кпк“ Бярлингъ, очевидно сознавая это, говорить, что 
„иле $5“ есть слабая степень „@ез Везтиззтзе!тз“. „КТК“, И, 5. 359. 
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наго взгляда и заявилъ, что «Апегкеппипе» онъ привимаетъ 
въ томъ смыслВ, какъ это понимается въ словахь «Апегкеп- 
пипе дег Уайгвеь '), т.е. по-русски въ смысл усвоевя. 
Утверждене, что’ достаточно признав!я одного положен!я, «за- 
конамъ нахо повиноваться», чтобы всЪ нормы оказались т8мъ 
самымъ признаяными, Бирлингь здесь толкуеть какъ логиче- 
скую необходимость признать выводы, разъ посылки при- 
знаны. 2) Это ‹усвоене» можеть быть и безсознательное и 
даще вынужденное. *)—Но вЗль такимъ образомъ, если при- 
нять, какъ было говорено нами выше при разборв перваго 
тома «Кг, что досталочно усвоить одно правоположеше, 
чтобы и всВ остальныя оказались усвоенными, и если при- 
нать цитированное мн8н!е Бирлинга, что усвоеше этого одного 
похожев1я можеть воспосл$довать велФдстве привужден!1я— 
то окажется, что теоря Бирлинга признаеть силу правомъ. 
А вздь самъ Бирлингь такъ горячо противз этого возражаетъ 
и принужден!е ве считаетъ даже существенвымъ элементомъ 
права. — Помимо этого протявор8ч!я, Бирлингь впадаетъ въ 
друмя подобныя. Наприм8рь, въ «Рги2ииещерге», придавая 
‹Апегкеппци» сыысль «усвоен!я», овъ въ одномъ мфстВ го- 
воритъ, что порма права является содержанемъ правообязан- 
ности дая даннаго ипдивидуума, поскольку опъ её призналъ 
актомъ своей воли.*) А ранЪе, какъ мы видВли, онъ это 
отвергалъ, °) 


т) КЧЫК дег ЛилайхсВео @гапафесое, П, 5. 357—359; Замвйвсве 
Рапяреще\ге, 8. 42. 

2). Клик, П, 5. 359: „\Уег @е Рётвзеп алегкеопь, апеткепп аась 
91е Сопведиеп2е®, Въ Риоллетерге овъ называеть это „шп гесю Апег- 
Кеппип$“, 5. 46, 112. 

3) Риварещейге, 5. 47; 46—46: „....Аась Ш е)еоро Мотщеп-Апег- 
Кеплипа, 46....... п Сема вЪреглиеей 15% 1136 215  марге 
Вес запегЬевомов стасМей яегдеп“. 

*) Рипярешейго, 5. 171: „Е ше Кесизпоги егзспеш дет Кебыбве- 
п08зец 813 Таз зещег Вес ар ШеНь зоГегп ег Ч1езе Могт...’. я уоп 
зетеш едепеп УТШе воегкапи(е е138“. 

3) См. выше, стр. 144, примВч. 1). 
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Настолько теоря «Апегкеппипс» Бирлинга темна и не- 
удовлетворительна, что наприм$ръ Беккеръ въ стать, посвя- 
щенной разбору перваго тома «КиЯЕ›, признавъ эту теорю 
правильной, тёмъ не мензе тотчасъ же, повидимому безсозна- 
тельно, видоизм$нилъь её до неузнаваемости. Есть, говорить 
онъ, два рода права— право охраненное (напр. частное право) 
и право неохраненное (напримВръ международное); первое 
основывается на безвозвратномъ признан!и его, второе на 
факультативномъ (1тгеуоса]е ип@ геуосае Апегкеппипз); 
безвозвратное признаве онъ называетъ подчиненемъ (Ои{ег- 
меги). '). Но вФдь подчинев1е можеть основываться, какь 
‚сказано, исключительно на силф. Что же станется съ при- 
знан!емъ? 

СлЗдующиЙ писатель изъ числа составляющихь какъ бы 
переходную группу между сторонниками исторической школы 
и послфдователями Деринга—Августъ Тонъ. Право овъ 
называеть общей волей, выражающейся въ рядБ велёний. ?) 
Но воля эта направлена къ охранВ интересовъ: не послуща- 
я1е. само по себ требуется правомъ, ему дороги посл дствия 
послушан!я въ интересахъ общества. 3) Сходясь съ [ерингомь 
въ этомъ взглядВ на интересъь какъ. на основу права, Тонъ 
кореннымъ образомъ расходится съ нимъ по вопросу о зна- 
чени момента принужден1я (въ подробности мы зкВеь не вхо- 
димъ, такъь какъь этимъ вопросомъ мы будемъ имЪть случай 
серьезно заняться въ третьей части нашей книги). «ль въ 
правф› въ это время была уже издана, но "Гонь во многихъ 
отношеняхъ не соглашается съ Терингомъ и въ частности 
именно. въ вопрос$ о значен!и принуждения. *). Въ.этомъ же 
смысл, противъ признан1я принужденя существеннымь эле- 


1) Веккег, ОеБег деп Вес вЪевгИ{, 2ейзевг. Г. ускоТ. К.-\М155., 1 Ва. 
(1878), 8.5, 11С, 111, 113.. [ 

2) А. Туов, Вес изпоги пп4 заб)есбуев Веспь, 1878, 5.3. 1, 3. 

3) О. с., 8.5. 3, 4. 

О. с., 8.5. 5--7; 19. 
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ментомъ права, Тонъ еще разъ высказывается въ одной статьЗ, 
напечатанной въ 1880 году.') Брунсъ также долженъ быть 
отлесенъ къ этой групп. Онъ расходится съ Герингомъ, по- 
тому что совершенно отрицаеть утилитарный принципь въ 
прав; право ничего общато не иметь съ вопросомъ о благо- 
состоян1и людей. 3) Но въ то же время онъ далеко не согла- 
сель и съ точкой зрза!я исторической школы. Право, говорить 
онъ, нельзя выводить изъ народнаго уб8жденя. 3) Завоеватель и 
узурпаторъ могуть создать право —но гдВ же тутъь народное 
убЪжден1е? Это ошибочное мифе о происхождени права изъ 
народнаго убЪзжден!я, продолжаеть Брунсъ, ведетъ къ ложному 
заключен ю, будто законъ есть средство познав1я права(Егкепп{- 
1153 1166е1), & не источвакъ сго. *) А дале Брунсъ говорить, 
виалач совершеняо въ тонъ исторической школы, что право 
возникасть непроизвольно, по внутренней необходимости, изъ 
падтопальнаго правоваго чувства, что процессъ его образован1я 
есть паизное примфнен1е нормъ силою вацональнаго право- 
ваго сознаня. 5) Эдуардъ Хёльдеръ въ учебнакВ пан- 
декть говорить, что право возникаеть двоякимъ  путемъ: 
язь ХВятольности и взаимоотношен]й  отдЗльныхь лицъ—9то 
Фулегь иравообразовмыие оригинальное (обычное право); или 
правообразоваше является производнымъ —черезь  дЗятель- 
ность особыхь органов» (законъ). Въ протиявоположность про- 
изводному—оригавальное правообразован1е является непроиз- 
вольнымь; Хёльдеръ отрицаегь значен!е первичной сдфлки и 
перничнаго судобнаго р8шенля въ дВяБ правообразован1я; онъ 


> 
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А, Тиоп, Бег КеспЪедей, ИейзсЬг. Г, рму. и. 6бП. Весвь 7-ег Ва. 
(1580), 5.5. 242—248, 

3) С. @ Впиз Раз пеиббе Вбшзеве Веснь въ Епсус!орае$е Но|- 
{7еидосГа, 1890, $. 434: „Оа$ Вес 1з6 ап эт плащ тол ег ОНеп спел 
\" ой Кате под (г Фе Алжеодитб 4ез фезберел4еи Вос На тап зобаг сп 
Ма ашаещейЬ „ба изИЦа, регезё таодиз!“ 

3) 0. с, 6. 436. 

3) О. с., 5. 436. 


3} 0. с. 555. 487, 438. ей 
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говоритъ, что всякая сдфлка и всякое судебное р8шеше не 
могуть основываться ни, на чемъ иномъ, какъ на существую- 
щихь ужб нормахъ. ') Но мы этоть вопросъ будемъ подробно 
разсматривать и убЪдимся, что это не такъ. Говоря объ обыч- 
номъ прав, признавая его возникновен!е за непроизвольное, 
Хёльдеръ однако отрицаеть всякое значен1е народнаго право- 
ваго убфждеюмя (ориШо песезз{аз), какъ источника обяза- 
тельности, обычнаго права. Обязательность обызнаго права 
есть сл$дстие примЗнен1я его нормъ; люди вачинають чув- 
ствовать необходимость примЗнен1я данныхъь нормъ един- 
ственно потому, что ов примняются постоянно въ этомъ 
фактВ и лежить специфичесвй характеръ обычнаго права; 
такое сознане необходимости примфнять данную норму въ 
силу самаго факта предшествующаго приифнен1я— мало по 
малу превращается въ правовое сознание. *) СлЗдующй пи- 
сатель этой группы, Фердинандъ Регельсбергеръ, 
товорить, что право есть продуктъ человфческаго духа; ве 
духа отдфльныхь людей, & духа цфлаго общества; и не духа 
общества всВхъ людей, а духа отдВльныхь большихь союзовЪ, 
на которые длится человфчество. Право вознакаетъ всл8д- 
стве присущаго людямъ стремленя къ порядку ‘въ обще- 
жити, а самое содержан1е нормъ, регулирующихъ этоть по- 
рядокь, опред®ляется интересами общества. $) Регельсбергеръ 
какъ бы приближается къ воззрёнямъ Геринга, говоря, что 
хотя существують права неосуществимыя принуждев1емъ, на- 
примзръ нормы права международнаго, но что тВмъ не ме- 
не принуждене есть существенный элементъ права, что вся- 





') Ебпага НЫ@ег, Рапе Же, 1891, 8. 97, 28. 

3) 0. с., 8. 30. Это воззрён!е совертенво правильно-—какъ мы 
увидимъ впослфдетвии. `ВЪ этомъ смысл Хёльдеръ говорятъ въ „ОеБег #е 
Маымг дез Веср6*, 1891, что общая Воля ‚ опредфаяется водей отдфаьныхъ 
личностей, 5. 9. 

3) Вере] Ъегиег, Рап4еЖеп, 1893; въ Бузбетайеснез Нап@ФасН 4ег ПезвсВел 
Весы зя1ззсозена, Вш@ор’а, 3. 59. 
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кое право стремится къ принудительности, что неосуществи- 
мыя принудительнымъ порядкомъ права суть права несовер- 
щенныя. !) Въ учеви объ обычномъ прав онъ принимаетъь 
теор!ю исторической птколы, указывая на правовое убзждене 
и фактическое прим5нен!е нормъ, какъ на, услов1я возникновен!я 
обычнаго права. 2) А по отношен1ю къ закону наиротивъ отри- 
цаеть всякое значен!е народнаго убЪжден1я, такъ какъ зако- 
нолатель по’многимъ вопросамъ часто не могъь бы найти на- 
роднаго убжден1я, которое онъ желалъ бы взять въ качеств® 
содержан1я дая издаваемаго закона. ?) 

Къ переходной групп также долженъ быть отнесенъ 
Георгъ Фревцель. Книга Френцеля посвящена изсл$- 
довантю о томъ, 376 такое положвтельное право. Начинается 
эго изслфдован!е съ обычваго права. Въ качеств$ призваковъ 
обычпато права, говорить олъ, указываются сл$дующе: 

Правовая порма (Вес! (53842); 

Правовое убёжденте (ор!п10` песезз а 5); 

Отсутств!е ошибки (АБмезепне уоп Ит®ип); 

Рядъ дВИствй членовъ общества (Оебипс ег Сбетет- 
зола зоелоззеп); 

Едипообразе и продолжительность этихъ дёйств!Й (С1е!с}- 
огиискей ип@ Оацег 4ег Чефипезпап@ ]итпеп); 

Тазумное содержане (ВаЧопа Ш); > 

Соязволен!е законодателя (Сепей т1сипе` дез Севесе- 
Ъегз). +) 

Но, говорить Френцель, вс эти признаки несущественны, 
кромё факта наличности извзстныхь дВйстый (Оефипг). °) 


1) О. с., 5. 63. 

3) О. с, 5. 94. 

1) 0. с. $. 85. 

4) 6. Егепае\!, Вес ипд Весьзз ее, 1892, 5. 11. 

$) До сихъ поръ слово „еБипя” я переводиат какъ „фактическое при- 
ыфпенше пормъ“, какъ всф писатели это поялизють во Фревцедь утверж- 
даеть, что вормы не являются существенвымъ признакомъ права (!}, по- 
чему для иззоженя его воззрфщЙ я долженъ быль принять хругой переводъ, 
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Наличность нормъ не принадлежить кь числу суще- 
ственныхь признаковъ права. ') Положен!я, правила, нормы 
(Зафие, Весе]п, Могшеп) суть сочетан1я представлен!Й и какь 
таковыя дЕйствительно существують только въ представляю- 
щей душ. Въ явлемяхъь внз души человз ческой — правила 
не существуют. ?) Въ душ челов$ ческой, въ свою очередь, 
правила существують не какъ чувства, потому что въ чув- 
ствахъ нзтъ представлен!й а слФзовательно. и сочетан!й пред- 
ставлен!й; между тЁмъ правила суть именно  сочетаня 
представлений. *) Мы знаемъ, продолжаеть Френцель, что 
исчерпывающее знан!е нормъ права въ настоящее время 
является лишь достоян1емъ класса юристовъ, да и т3, впро- 
чемъ, едва ли имЗють дЬйстветельно исчерпывающее знане 
нормъ права, такъ какъ ученая разработка права еще про- 
должается и слфдовательно не все еще намъ извфетно. *) Зна- 
читъ-— право и ‘совокупность правовыхь нормъ не тожде- 
ственны, т. е. нормы не суть необходимый призвакъ права. °) 

Здесь мы сразу должны заявить о полной невозможности 
присоединиться къ мн$ы!ю Френцеля. Основоположене его, 
что правила существують лишь въ душ человЗка какь соче- 
тан1я представлешй, высказано имъ голословно и не, выдер- 
живаеть критики. Право есть общественный порядокъ, т. е. 
извзстное едянообразе въ дЗятельности людей, характеризуе- 
мое опредзленными признаками. Этотъ порядокь устанавли- 
вается или самъ собою или создается намЗревно, прямыми 
предписан1ями поступать извзетнымъ образомъ. Въ первомъ 
случа мы имфемъ дВло съ обычнымъ правомъ, во второмъ— съ 
законодательствомъ. Изучая обычное право, какъ общественный 


1) О. с., 8. 5: „ме Весзваые пер зат \Уезвеп 4ез В еЬз дейбгеп“. 
3) О. с., $. 1 
3) О. с., 5. 2. 
+) О. с., 8.5. 
5 0. е., 8.5. 


3—4. 
$, 5. 
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порядокь, мы замЗчаемъ въ немъ извЪстное единообразе и 
это подмченное нами единообраз!е мы выражаемъ нормами. 
Сл$довательно мы въ прав сказать, что нормы являются 
существеннымъ признакомъ обычнатго права, потому что онз 
суть ничто иное какь выражен!е извёстнаго единообраз!я, 
присущего явлешемъ обычнаго права. Конечно мы не `будемъ 
утверждать, что норма права всегда присутствуеть въ сознани 
людей, ее примфняющихъ, но мы утверждаемъ, что въ обычно- 
правовыхь дфйстыяхь нормы всетаки примфняются. П%- 
вець наприм8ръ знаеть, какъ надо пЪть, и умтеть пПЗТЬ, 
но физологичесые процессы, происходящие при этомъ въ его 
горлЗ и съ точностью по желаню имъ въ любой моменть 
воспроизводимые, ему самому могуть быть соверщенно нейз- 
звстны. Такъ же и челов5кь, поступающий по обычному праву, 
примЗняеть известный порядокь дфйствй и порядокъ этотъ 
пами формулируется въ вид нормы, хотя можеть быть самъ 
прим няющ и не въ состоян этого сдлать. 

Обращаясь къ закону, мы видимъ, что посредствомъ за- 
коподательства создается людьми извфстный правовой поря- 
докь путемъ предписаний дйствовать въ опредВленныхъ обсто- 
угельствахь извфстнымъ образомъ; схБдовательно въ этомъ 
случа мы безъ всякаго сомнзя должны признать нормы 
существеннымь признакомъ права, такъ какъ правовой поря- 
докъ самымъ существовашемъ своимъ обязанъ этамъ вор- 
мамъ. — Раз» же мы отвергли утвержден!е Френцеля, будто 
нормы, правила, существують лишь въ познающей душ че- 
ловЪка, то и его мы не— что правоположен1е, норма, не есть 
признакь обычнаго ирава— само собою падаеть. 

Отвергнувъ --и какъ мы видимъ весьма неудачно - пер- 
зай празнакь, Фревцель переходить къ другимъ. Правовое 
убЪжден1е, какь признакъ обычваго права, онъ отвергаетъ на 
томъ основани, что обычное право примЗняется не всл$х- 
сте обсуждешя въ каждомъ давномъ случаВ, кАкь надо по- 
ступать, а по ассощащиа идей, прачемъ психичесвй процессъ 
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з в 
не идеть выше простаго чувства и не принямаетъ, слфдова- 
тельно, форму убЪждешя, ори!о песеззИа(5. !) 

И съ этимъ положенемъ Френцеля нельзя согласиться, 
но критику его мы отложимъ, ради удобства, до критики при- 
знака «Цефипо». 

Признакь отсутствая ошибки въ обычномь правВ, гово- 
ритъ Френцель, не существенъ, такъ какъ вопроеъ объ ошибкВ 
есть вопросъ о примВнени, а не о сущности права. Тробова- 
не разумности содержаня Френцель также отвергаеть па 
томъ основании, что задача его изстВдован!я — разсуждеше о томъ, 
что обычное право есть, а не о томъ, чЁмъ оно должно быть. 
Соизволен1е законодателя также не можеть считаться призна- 
комъ обычнаго права, потому что истор1я доказываеть намъ 
возможность возникновев1я обычнаго права и безъ соизволе- 
н1я законодателя. *). 

Противъ этихъ воззр8нй. Френцеля мы не будемъ воз- 
ражать. Мы съ нимъ соглашаемся, хотя—какъ это видно бу- 
деть ниже по первымъ двумъ пунктамъ и не вся детв!е твхъ 
соображен!, которыя высказываеть Френцель. 

Такимъ образомъ, продолжаеть онъ, нами отвергнуты 
всЪ признаки, которыми пытаются характеризовать обычное 
право, кромф признака наличности извфетныхь дВйствьй 
(ОеБипз); 3) только «ОеБипо» является необходимымъ призиа-. 

1) 0. с., 5. 19. 

2) О. с., 8.5. 20—21. = 

3) Зхвеь я не могу не указать еще на одну. логическую уловку, ко- 
торую Френцель дфлаеть для доказательства, ч?0 норма ве есть признакъ 
права; онъ употребляетъ слово „Оефиов“.безъ дополнен1я (если друце авто- 
ры ‘употребляютъ это слово также, то дополнене „нормъ“ у нихъ всегда 
подразум$ вается); по русски мы не можемъ сказать „упражневе, употреб- 
лев!е, прим неше“ безъ дополнен!я, а по вфмецки это можно. Но такое 
словоупотреблене даетъ поводъ въ нелоразум ню. Если бы мы задались 
вопросомъ—„примЗнен{с“ чео?—то колжны были бы отвфтить „нориъ“ илн 
»еденообразваго порядка кзйств!Й“ и сразу вихВли бы, что признакъ нормы 
въ обызчномъ прав отвергать нельзя. А разъ можно подобнаго вопроса 


избъжать, то можно, при желан!и, дВлать нелфпое заявлен1с, будто обычаое 
право заключается въ „Оериив“, не упомнная о содержан!и этого „ОФеБопв“. 


— 153 — 


комъ обичваго права, а вс. остальные—нЗтъ, „въ Моби числв 
и правовое убёждеше.. При намЗренныхь дВйствяхь._ ват 
зроп{апен Напде\п), говорить Френцель, совершаются извзет- 
ные процессы въ’области чувства и мысли, является пред- 
ставлен!е объ извзетныхъ обстоятельствахъ во внзшнемъ м!р%, 
вызывающее въ насъ сужден1е и соотв тствующее дзйстве. 
Но при хёятельности въ силу обычая (Бе! дет сеуойптвейз- 
тйзшеп Напде]п) мыслятельный процессъ отпадаеть и ва 
его мсто становится простая ассощац1я представлевй, такъ 
что известное событе немедленно и непосредственно вызы- 
ваетъ въ насъ опредВленную реакцию. Процессы въ области 
чувства могуть при этомъ наблюдаться, но могуть и отсут- 
ствовать; напримЗръ они несомвЪфнно отсутствують въ обы- 
ча подавать въ извзстные дни опред$ленныя кушанья. Олф- 
довательво даже чувство не является признакомъ, существен- 
нымъ для повятя обычнаго права. !) Значить — обычай и обыч- 
ное право между собою ничВмъ не отличаются. ?) Въ этомъ 
отношенши Френцель послЗдовательвзе Адикеса и Циттель- 
мана, когорые отвергаютъ празнакъ правоваго убфжден!я за 
обычнымь правомь, но отрицать разницу между обычаемъ и 
обычвымъь правомъ и совершенно отождествлять ихъ не р3- 
шаются.— Но это послВдовательное до конца проведен!е данной 
идеи явзяется у Френцеля. на наптъь взглядъ ничёмЪъ инымъ, 
кокъ тедасйо а эрвагдат его собственной теори. Разницу 
между обычаемъ и обычнымъ правомъ отрицать невозможно.. 
Во первыхъ, если мы влумаемся въ психичесые процессы, 
сопровождающе ипримзнене обычая и обычиаго права, мы 
увидамъ несомнзнную разницу. Обычай, мы можемъ согла-, 
ситься съ Френделемъ, примфняется иногда по безсознатель- 
ной ассощащи; во обычное право прам$няется непремФнно 


— .—--Ь 


О. с, $.5. 12—13—1. 
3 О. с., 5. 13: ....ез Меце ше а себив, аз даз Наоде Ъе! дег 


уечобопейагеси еси Сефаия дет кемойивеНатаязеп Наодею $1 2 
Зваеп". .. 
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съ сознанемъ, что такъ поступать необходимо, потому что 
иначе поступить будетъ несправедливо, нехорошо; это созиз- 
н]!е можеть” быть смутно, неопред$ленво, такъ сказать не 
дифференцировано, но оно есть несомн$нно. Во вторыхъ, по- 
слЗдетыя, которыя влечеть з& собою неисполнеяе вормъ 
обычнаго права и простыхъ обычаевъ, совершенно различны: 
несоблюден!е обычая можеть вызвать только нФкоторое горь- 
кое чувство въ душВ человзка, порой даже необъяснимое для 
него самого, да разв8 еще сожалБн!е или сарказмъ сосздей; 
а неисполнен!е нормы обычнаго права можеть повлечь иной 
разъ весьма серьезныя послЗдетв1я и быть даже поводомъ къ 
судебному процессу. Наконець, самое разсуждене Френцеля 
о томъ, что правовое убёжден!е не есть существенвый при- 
звакъь обычнаго права, не обставлено удовлетворительными 
доказательствами; онъ ограничивается голословнымъ утвержде- 
н1емъ, что примфнен!е нормъ обычнаго права совершается 
по ассощащши идей, а затВмъ это голословное ‘утверждеве 
фигуряруетъ у него уже въ качествВ доказательства. 
Переходя къ вопросу о законодательств, Френцель гово- 
ритъ, что право создаваемое законами ((езе(хезгесй{) также не 
имфеть своимъ существеннымъ признакомъ понят!е нормъ. Пра- 
во основанное на’законахъ есть--привычка, повиноваться зако- 
ну. } Нормы права служатъ для образован1я правовыхъ привы- 
чекъ; 2)если создается новый правовой порядокъ новыми закола- 
ми, то новые законы исполняются въ силу уже существующей 
привычки повиноваться законамъ вообще. )—9Это утверждете 
Френцеля покоится на тВхъ же основаняхъ, какъ его теоря 
обычнаго права, —и слЗдовательно не нуждается въ особомъ опро-. 
вержени.Но помимо этого Френцель самую эту привычку повино- 
вен1я опред ляеть недостаточно точно. Одинъ разъ онъ говорить 


2) О. с, 5.5. 77, 36, 37. 
3) О. с., В. 29: „Ме пепе Ог4оиле зиг@е @яаоп 2опасйзе Кга& 4ег 
а№ео СеБогвашзвенонлне Бео4“; коже 5.5. 31, 35—36. 
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о привычкВ повиновеня закону, т. е. данвымъ нормамъ, !) & 
другой разъ говорить о привычкБ повиноваться законамъ 
вообще. ?) Однако, если мы допустимъ первое предположенте, 
то придемъ къ нелЗпому выводу, будто законъ создаетъ право 
не съ момента издан!я, & съ того времени, какъь образуется 
привычка повиноваться ему. Если же мы примемъ второе 
предположен!е, то тогда’ право окажется лишеннымъ всякаго 
содержашя и эта Френцелева «привычка повиноваться зако- 
памъ вообще» въ сущности ничЁмъ не будеть отличаться отъ 
правоваго убзжден1я (орш1о песеззЦа$),. противъ котораго 
опъ такь ратуетъ. *) 

Несмотря на такую путавицу понятй Френцеля, онъ 
всетаки долженъ бы быть отнесенъ къ противникамъ истори- 
ческой школы, такъ какь отрицаетъ правовое уб8ждеше, этотъ 
краеугольный камень теори исторической школы. Но въ дру- 
гихь отношен1яхь онъ повторяеть тавя ошибки этой послВд- 
ней. что его никоимъ образомъ нельзя отнести къ сторонни- 
каыъ Геринговскаго направленя. Напримръ о процесс% право- 
образован1я вообще онъ говорить, что право не есть дВло 
рукь человЪческихъ, но покоится на загадочномь дВйств!и 
природы подобно росту живыхъ организмовъ. ‘) 


—- —--. 


1) О. с., 8. 38: »... „бемоноцей 4ет СевеЁё 2м девогсвеп“. 

1) 0. с., 5.3. 29, 31, 36-36. у , 

3) Бирливгь въ Репйрещеьге, въ обширпомъ прим чавя на стр. 
38-39, обращаеть внимаше еще па то обслоятельство, что согласно оци- 
санию, которое Фревцель даеть правовой привычкЪ, „ВесежоьтЬе!“, эта 
правовая призычка ничфыъ яе отлячается оть физодогаческаго рефлекса. 

4) ©. с., 3. 74: „Ез 196 еп Ахюш 4ег мзюйзсвеп Зсевше, 4азз 485 
Вей птс\Е пепзс\ИесрВев МасЬжегК зе1, зоп@егл амЁ етег газе а еп 'ТВАЙв- 
Ке\ дег Маг Бемще, б1есЬче Чая \Уаспаит ]еЪепдер Ограваз тет“. 


Г`лава Э-я. 


Послф „КатрЕ ит’$ Весв“ и „@меск пп Весва“. 


Противники исторической школы и послвдователи [еринга. 


Обозр$н1е ряда писателей —противниковъ исторической 
ликолы, сочинев1я которыхъ появились послВ 1877 года, мы 
начнемь съ Циттельмана Эрнстъ Циттельманъ 
въ замфчательно содержательной, чисто классической, объе- 
мистой журнальной: статьВ излагаегь свою теорю обызнаго 
права и критикуеть главнзйпия теори другихъ ученыхъ. 
Хотя эта статья написана по частному вопросу, однако для 
р#шен1я этого частнаго- вопроса— о зяачени: ошибки въ дфлЪ 
образовав1я обычнаго права— Циттельману пришлось подверг- 
нуть ревизш всю теорю обычнаго права цзликомъ. Суще- 
ствуеть множество теор1Й обычнато права; всз ихъ можно 
свести въ н®сколько основныхъ группъ. Самая старая теор1я— 
теор1я соизволен1я (Сеза Мите Теоте), которая: обязательную 
силу обычнаго права основываетъь на явномъ или молчаливомъ 
сотлас1и государственной власти, чтобы нормы обычнаго пра- 
ва примБнялись. Конечно, говорить Циттельманъ, идея о 
спещальномъ для каждой нормы обычнатго права, соизволенв— 
есть фикщя, этого никогда не бываеть. Равнымъ образомъ 
язтъ ни въ одномъ кодексВ общаго выражен!я согласля зако- 
нодателя —чтобы дъйствовало обычное право: былъ такой за- 
конъ въ юстинановскомъ правф, но вФдь оно теперь не имфеть 
силы закона, гдЗ оно дёйствуеть--тамъ оно дВйствуеть какъ 
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обычное право. Опираться ва возможность для закона отм$- 
нить дёйстве обычнаго права—для доказательства ‘теор!и со- 
изволен/я—также нельзя: вфдь никто не станеть утверждаль, 
что онъ причина существован1я своего сосфда потому ' только, 
что онъ могь бы этого сосфда убить, если бы ‘захотёлъ. !) 
Другая теоря—возевая. Эга теорйя утверждаеть, что обычное 
право создается волей. Это можно ‘понимать ВЪ двоякомъ 
смыслВ. Если принять, что обычное право создается волей отд$ль- 
НыхЪ ЛиЦЬ, ВС6 равно меньшинства или большинства, то тотчасъ 
же -авляется вопросъ-—- какимъ же образомъ воля отдЗльвыхЪ 
лицъ можеть создать... право для всзхъ?) Если же признать 
источникомъ права общую волю, то волевая -теор!я въ этомъ 
видВ отождествляется съ теорлей народнаго убжденя, & эта 
посд$дняя, какъ мы сейчасъ увидимъ, говорить Цитедьмавъ. 
не выдерживаетъь критики. *} Теоря народнаго уб®жденя, 
распадается на нЗсколько фракщий. Одни ученые полагаютъ, что 
обязательность обычнаго права основывается на правовомъ убЪж- 
дени отдёльныхЪ лецъ; но и здВсь, какъ и въ волевой теор1и, сра- 
зу возникаетъ вопросъ —какимъ же образомъ правовое уб жден!е 
отдЗльныхь лицъ можеть стать обязательнымъ для всфхъм) 
По этому главная масса юристовъ исторической школы го- 
ворять о всенародномъ убзжден!и.?) Эта теоря всенароднаго 
правоваго уб%жден1я опять таки распадается на ифсколько 
разновидностей. Подъ народнымъь убфжденемъ можно пони- 
мать убЪждене варода, что данная примфняемая въ извфет- 
номъ случа норма—есть правовая норма; или народъ мо- 
жеть имфть убёжден!е, чтоданвая норма должна быть, долэж- 


1) Е. АНешапл, бежоравейзгес Е ио@ ити, АтсВ. Гаг 16 ду Изсве 
Гтох!8; 66 Ва. (1883), 5.5. 363—364. 

2) 0. с., 5. 870. 

3) 0. с., 5. 372. 

$) О. с., 5.5. 874—375. 

$] 0. с, 8. 375. 
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на стать правомъ.1) Если мы возьмемъ посяёднее мне 
(такъ называемая Циттельманомъ СегеспйсКейТеоге), буд- 
то народъ иметь убёжден!е, что известная норма должна 
дЪйствовать какъ норма права потому, что это будетъ спра- 
ведливо—то такаго убёвденя мы не найдемъ по отнотеню 
къ Цлому ряду нормъ обычнато права: разв8 можно быть 
убВжденнымъ въ справедливости различныхъь зисленныхъ ои- 
редзленй въ нормахь права (7а1резИттшипсел), разв мо- 
жеть такое убВжден1е существовать по отношевю къ фор- 
мамъ сдБлокь и т. п.? *) Я даже утверждаю, говорить , Цит- 
тельманъ, что. въ настоящее время обычное право состоить 
почти исключительно изъ подобныхъ нормъ.?) А ебли для цф- 
лаго ряда нормъ не требуется правоваго убёжден!я въ укз- 
занномъ смысх, т0 и для остальвыхь такое убВждене, само 
собою разумфется, должно быть признано не имфющимъ су- 
щественнаго значен1я.“) Если мы примемъ воззрВн1е втораго 
рода, если мы будемъ народное правовое убфждене попимать 
какъь убЪжден!е народа, что данная норма есть норма права, 
почему и должна примняться, то и тогда теорйя народпаго 
убжденя не выдерживаеть критики, такъ какь мы должны 
прежде всего поднять весьма важный принцишальный вопросъ, 
возможно ли вообще существоване общаго народнаго уб%ж- 
ден1я?5) Для того, чтобы допустить существован!е общею убж- 
ден!я, нужно было допустить, какъ это и дфлаютъ сторонни- 
ки Савиньи и Пухты, существоване какаго-то коллективнаго 
психическаго существа (ет рзусЬ1зеНез Сезахати р йптотеп), 
нужно было этого субъекта общенароднаго убфжденя ипоста- 


5 
5) О. с., В. 419:...910% ез пеБегваирё еше, аПветеше Квеиефег- 
зепечор“? 
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зировать въ форм$ народнаго духа.!) Но мы этого допустить 
никакъ не можемъ, говорить ЦиттельманЪ, хотя бы при от- 
рицани этой идеи намъ. пришлось ‘заслужить упрекь въ 
грубомъ эмпиризмВ в плоскомъ матерализм$. УбВждене про- 
исходить изъ представлен!я; ' представлен1емъ мы. называемъ 
извзстные пеихическ!е процессы, совершающуеся въ извзст- 
ныхь индивидуумахъ, представления вообще имзють резль- 
ность лишь постольку, поскольку они подлежать наблюден!ю, 
т. е. ‘они совершаются лишь въ отдёльныхь людяхъ, будучи 
связаны съ ихъ тёлесной организащей; и я не боюсь, про- 
должаеть Циттельмнанъ, упрека въ’ тривальности, ставя во- 
просъ—гдВ тоть мозгь, который могъ бы служить вмстили- 
щемъ, носителемъ этого общаго убфжден1я?”) Но ‘нельзя ли 
понять. общенародное убфжден!е какь распространенное въ 
народз среди многихъ его членовъ соотвфтствующее правовое 
убВждеше, не случайно возникающее, а основывающееся на 
общностя психическихь качествъ даннаго народа??) Но и это 
предноложев!е, говорить Циттельманъ, не спасаеть теорш 
народнаго убзжденя. Ёто тБ отдёльныя личности, которыхъ 
убфждеше мы мотла бы признать за убёждене общее? Ве? 
Конечно пЪть, потому что есть цфлые классы и группы‘ ляцъ, 
непричастиыхь дЪлу’ создан1я пормь обычнахо права. 'Гакъ’ мо- 
жеть быть именно только заинтересованных лица (@1е Вее!- 
еп)? Но и этого нельзя допустить, какь слишкомь неоп- 
редзлевяаго продположеня, смахивающато на фикцию; кто 
эти, причастныя образованио обычнаго права, лица?—Мо- 
жеть быть большинство? Но конечно одна’ необходимость ‘об- 
ратитьсн кь идез большинства должна убёдить насъ въ не- 
пригодноста теоря народнаго убзжден1я: какъь мы можемъ 
убЪдится, напримЗръ, въ томъ—существуеть ли искомое боль- 


—-.- ——_—щ`-—ы—3ы—ы—.--— 


} 0.с., 5$. 419, 375, 376. 
2) О. с., 8.420. 
3) 0. с., 5.53. 420, 421, 422. 
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шинство?') Очевидно, что ‘теорля обще-народнаго убфжден1я не 
можегь быть принята. Если бы наконець, не смотря ни на 
что, мы признали бы возможность ’существован!я такаго об- 
ще-народнаго правоваго убфжден!я, то и тогда бы возвикъ 
вопроеъ -но что же превращаеть это народное убЪждеще въ 
право? Въ сущности по моему ымнфн!ю, говорить Цаттель- 
манъ, ничто. Мн$фнйе, будь оно общенародное мнЪще, всегда 
останется только мн®в1емъ, которое обязательной силы имфть 
ве можетъ.?) .Сл8довалельно, выводить заключенше Цаттель- 
манъ, и въ этомъ состоить его собственное воззр ве, ис- 
точникъ обязательности обычнаго права лежать не въ общемъ 
народвомъ правовомъ убёждени, а въ самомъ фактВ продол- 
жительнаго примнев!я данной нормы въ качествз нормы 
права.) Единственно лишь сила фактовъ создаетъ обязатель- 
ность обычнаго права; въ силу постояннаго повторевя из- 
вфстный связи между явленями человЪкь начинаеть считать 
эту связь’ необходимой; въ области правообразованя такимъ 
путемь возникаеть правовое чувство, которое, говорить 
Циттельманъ, я призваю, но. вопросомъ о .происхождев:я 
котораго я не занимаюсь.*) Вообще говоря—обычное право 
основывается на авторитет$ долгаго примфнен!я его нормъ и 
Н& ожидании, что такой порядокь и впредь будеть продол- 
Жалься.°) 

Вполяз присоединяясь къ критикз Циттельмана, кото- 
рую онъ даеть различнымъ теор1ямъ обычнаго права, и до извз- 
стной степени соглашаясь съ его воззрВн1ями на классическую 
теор1ю народнаго убфжден!я, мы не’ можемъ однако признать 





‚ 1) О. с, 5. 422, 

2) О; с., 5.5. 424—455. 

3) О. с, 8. 445: „...ет Весь4ззайя епеещ аааатсй, дазз ег Апреге 
2е1 Бтп4итсь да, чо ег Аочепдиов а Впбеп пабе, аасв (АмзасЬ Исй а18 
ВесЬзза12 апбемеп4е, вейЪЕ жог4еп 154. 

{) О. с., 5.3. 445. 446, 454, 464, 453. 

5) 0. с. 5. 459. 
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его собственную теорйю происхожденя обязательной силы 
обычнаго права—правильною. Отвергая. ‘народное убёждене 
какъ элементь обычнаго права, онъ однако. опать приходить 
къ его признаню подъ назваемъ правоваго чувства, да КЪ 
тому-же уклоняется оть изелФдован!я вопроса о существ ‘и 
происхожден1и этого психическаго элемента въ обычномъ пра- 
в8. Правда —кратикуемые имъ авторы признаютъ яародное 
убъждеше з® рг!из; во во’ первыхь не всВ7) а во вторыхъ, бу- 
деть ли народное убёждене рг1из или розфегаз, все равно 
Цитгельманъь призналъ его необходимымъ и т8мъ впаль с+ 
собою въ противорзще. Да и нельзя не признать ‘правоваго 
убВжденя (яли все равно- чувства) за необходимый эдемевтъ 
въ празВ: отвергнувъ его. мы отвергнемъ. разницу между 
простымъ обычаемъь и обычнымъ . правомъ, о чемъ мы уже 
имфли случай говорить при изложен!и теори Адикеса.?) На- 
конець, какъ мы будемъ имть случай убфдиться въ послВд- 
сти, Циттельманъ ‚неправильно отвергаетъ ° мысль 0 томъ, 
что такъ называемое общее народное убЪждеве есть уб$ж- 
ден1е отдфльныхь личностей, прим$няющихь нормы права. 
Лапротивъ, именно такъ и слБдуеть понимать идею народна-- 
о убВжден!я— народное убфждете въ обычномъ прав есть 
убЪъ ждете въ празовомъ характерз примБняемыхъ нормъ со 
стороны тВхь, кто ихъ примфняеть. Циттельманъ, въ качеств® 
возраженя, спрашиваеть- кто эти лица, участвующее. въ при- 
мвпен1в нормъ (мег за @1езе Веме! еп)? Но этотъ вопросъ 
и не нуждается въ отвтВ; это вопросъ факта; мы пе пред- 
устанавливаемъ, кто долженъ примЗвять нормы обычнаго пра- 
ва сь правовымъ убёжден!емъ. Мы говоримъ— если всё при- 
мВнающе данную норму примфняють её съ сознашемъ юри- 





1) Такъ наприхЪръ ва возможность возникновен!я правоваго со- 
знашя всафдствте долгаго оримвев1я (Оефиов) пормъ-— указывают 
Барюнъ, Рап@., 5,5. 10, 12, 13; УеМег, Рап4., 5.5. 104—105. 

1) См. выше стр. 100—101. 
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дичеокой `необходимостии. то это; будеть норма обычнаго праваз, 
если‘ нёть—30. что ‘простой обычай. „Другоенджа— если, 1 заЙ- 
деть вопросъ о’'‘содержан!и.. этого. общаго правовахо: убжде- 
ня. Здесь на первый взглядь, Циттельманъ правъ-—2то убЪж- 
деве ‘не можеть’. быть ‚уб8жден1емъ` что» данная ‚норма ‚1 есть 
норма! права‹ такъ. хакъитогда. мы. признали бы, зто всякое, 
обычиое право. основывается: на ошибкВ);уп в; убЪжден!6 че 
можеть, состоять гвъЪ | признан необходимости, для, 'дапвой’ 
нормы стать правом, 'такъ’ как ‘изъ такаго намфреня ми’ 
когда ве возникнетъ ‘обязятельная силаготихъ. нормъ,?) Ан’ 
сюда остается, лишь ‚один; выводъ-—слфдовательно  цравовос , 
убЪ ждете вообще въобычномъ прав не можеть. существовать - 
Не :виже /мыл увидимъ, ' ито: в, въ 'этомъ взглядь. «Цитлельмана. 
не’, иожеть'быть признанъ правильнымъ4 пиры ги оса 
-+Н Одинъ- медицинск!й. профессоръ» Ш триак е р, ‘издалть, 
въ: 1884 году: книжку; посвященную общей теорци, права: и 
исходя ‘изъ теор! борьбы за существовантеу». пнтаетеЯ дока-, 
зать» ' что! право‘ происходить: изъ. договора. 1. Инлересы, людей. 
живущихь! въюбществ$ поблоянна` сталкиваются; люди должны. 
бороться! за свовл интересы, 1-а, ко» не ‚хочетъ, бороться, готъ 
должен уступить; нолесть ещегтрет!Й ‘путь--можно ветупить 
въ’ договоръ ти! тЬмъ , самым, гиоступивщись пастью. ОВойхЪ 
интересовъу охранить,-оелльные:и в%.то.же время, избВжаль 
риека 'борьбьк "Людиги избрали ‹это средство: охранёная яво-, 
ихъ интересовъ;‘такъ вбзнак4о право+чизв договора). Пра- 
вовое чувство, наличностк! котораго4 мы вепосредствевно. въ 
себБ ебзиземъ, 'есть явлен1е ‘вторичное, : результати‘ того. об-/ 
стоятельства; ›что ин проводимъ.всюг свою’, жизнывъ договоры 
ныхв отношен1яхъ; ›ч10 мы» окружены тавь оказать атмосфе- 
рой договорныхъ началь; съ дётства намь мать повторяеть 


62 опия да ТИ Об иль 9 ея пох у Ц шеи 
йи9.; 1) "Оз 16. ЭЗ94: 2 5 9) ве, инете Ч ор ходе’. 
2) О. с., 811490512 РЕ Ч ео СЕРИИ 2. Ви ака | 
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‹нр щали, & 79. накажу мы привыхаемь, къ. такнмиъ к оно 
шевлямъ, и потому „всякое „нарушене доховоря (вызываеть! вн 
нась неудавольстве:л.9то и:есхь правовоеглуватво'):— Нризната, 
террио трикерз. „правильной, мы ‚кояечно:инезможемъ» онач 
протизор$ чить фактамъ. Обычное ‘право: , очень частоквозниг 
каотъ, незам$тно, (парагу ср 312). изъ нормъ нравственности, #- 
из „прослыхь, обычаевь; законъ ‚создается, вовсе, неГ догово:-, 
ромъ, & велёвемъ государственной власти; договорная жео 
теодрйя государства давно, уже отвергнута, наукой. «Но, если мы 
посмотрим ‚на, твор, Штрикера- какъ, -на попытку» изобра-: 
зить, частный, свуяай возникноденяхлирав»,, именно „образовася 
не. обычнаго права путемъ.„казуадьнаго ‘хворчеслван:отоу мы. 
дозжны, будель, празяать датоюнь, до извотной степенлправъ; п 
дЪйствительно,; нормы, юбычнаго права имокуть: между «пролимъ,. 
вырабатываться ‚ борьбою.внтересовь, между. чденами давнего: 
общества, . возникая й развиваясь въ такихъь слузаЯХЪ| изв 
первичны хь  договоровъ и» ю, зем Дорикеръ, не, упемиваеть, 
изъ цервияныхь судебных „рошений. ВИНЛОЕИ ог ОТР ОИРИ 
ни Аим двуюль. БекЕер. >18 1886, трдуу междуг. про-#! 
чумъ, . указывать, язкоторые „недостатки „теор листоричедкой. 
"шкоды.МНапримв ру, ‚узен!е. 0 дроисхождени, права, “изъ, аалы 
раднаго „УбЗжжевтя, , состоить п Савявьй.!.ВЪ ‚Холосховвомъя 
утверждения | что, это ‚Тажь» ов: ‚принимает, и; зартавляетън. 
читателя: дринать .9тф.:подожеще,» назт-в8ру« Неправильно» 
тиже судвиеще. происхожден ян и чразвятя,. урава 007 иГро-) 
израсташемь растешл изь зерна, причемъ людямъ науки 
прицисывается лишь роль подготовительная, ‘состоя зя (‘как 
бы 'въа’ расчисткВ ` и.’ подготовкВо почвы? историческая“. шко-, 
ла очевидно упустила взъ вида так ДИЧНОСТИ КАК, 65” 
лонъ, Ани блавАй, Садьвй | о ПТварценбергь, 
Суарецъ, и не обратила должнаго вниманя;зна то; 49 оня, 


"с .3 | . (> 
} Рона аи ы] кли 4 1.7 хациЛ , 


о с. 1 а } ”, „о фан ошибся) и), 


Пре Мей 
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сдВлали дня развит!я. права !). Затёмъ Беккеръ указываетъ 
на нер%дкое примЗнев!е учеными исторической школы апр!- 
ористическато способа разсуждев!й, унаслфдованнаго отъ 
школы естеетвеннаго права, и наконецъ обралщаеть внимаще, 
что хотя уже Савиньи видфль вредь отдфлев!а теори оть 
практики, тёмъ не менфе именно его стороннякамъ за по- 
стВдн1е 15 лЬтъ’мы обязаны особенно’ р%зкой формой этого 
отдфлен!я 3). 

‘`Вь одномъ изъ новзйшихъ сочиненй Беккеръ высказы- 
ваетъ свое полное соглафе съ [ерингомъ относительно вели- 
каго значен!я сознательной дВятельности людей въ дВлВ пра- 
вообразованя *), но отоваривается, что первые зачатки 
права образуются скорфе инстинктивно, ч8мЪъ изъ сознательной 
пфлесообразной дФятельности *); впрочемъ, какъ мы имфли 
случай убёдиться выше, это нисколько не противорВ чить иде- 
ямъ Теринга. 

Кюноастьъ обращаеть внимане на объективироване 
народнаго духа многими учеными исторической школы. °) 
Карлъ Гареи съ опред8ляетъ право съ [еринговской точки 
зр$н1я какъ общественный порядокъ, имЗющ! цфлью охрану 
интересовъ, прибавляя къ этому однако мысль, заииствован- 
ную у волевой теор —именно, что охрана интересов. пра- 
вомъ совершается путемъ разграничен!я воль °). Но впрочемъ 
онъ самъ оговаривается, что разграничен!е я охранен1е сферъ 
свободнаго проявлен!я воли отдёльныхъь индивидуумовъ есть 


> 








1) Питапие! ВеЁкег, ОеБег Чел 5ге 4ег ЫзюпзсНеп ипЯ 4ег Й1050й - 
зсБеп .Весрёззсьше, 1886, 5. 14. Тоже повторяетъ Беккеръ въ Егпз(. ил 
Бенеге. : | 

3) Чефег 4еп быен.... $.5. 18 20. | 

3) Егп$6 Питапае! ВеЁКег, Егозё ип@ ЗеВегх ИЪег ипзеге У/бзепзе Ва 
1892, 5.5. 48 -49, 61. 

+) О. с., 5. 52. 

5) Г. КИБпа$ Кик то4егоег Вес зрЫозорме, 1887, 8.5. 6—7. 

6) Сай бахез, Еисуфорае@е ип Ме@фодоюре 4ег Весву1взеп- 


всьа, 1887, 5. 5. 
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лишь средство для достижешя настоящей цВли права—ох- 
раны интересовъ '). Очевидно Гарейсъ забыль главное воз- 
ражен!е противъ волевой теор!и, ‘состоящее въ указан1и, что 
опред$лен!е права какъ охраны или разграничен!я воль не объ- 
ясняетъ, почему признаются права и за безвольными ‘субъ- 
ектами? Разъ за ними признаются права и охраняются, то 
изъ этого слФдуетъ, что не всегда права ‘охраняются путемъ 
разграничен1я воль и что слфдовательно: теор1я Гаренса одно- 
стороння, не. объясняетъ всфхъ случаевъ, объяснев1ю .подле- 
жащихъ. Вь дальнёйшемь изложени Гареисъь соглаено Те- 
рингу называеть принуждене необходимымь; существеннымъ 
признакомь права ?) и считаеть. государство источникомъ 
права, прамо -въ законодательств®, илв косвенно—въ обыч- 
номъ правЪ: Гареисъ сторонникъ теор соизволеня (Сезфа- 
(ипззеоме) 3). 

Рюмелинъ, о которомъ. мы уже имВли случай упо- 
мянуть, помфстиль въ 1888 году въ одномъ изъ. нфмец- 
кихъ юрвдическихь журналовъ довольно обширную ‘статью 
объ обычномъ прав$.. Статья эта въ значительной м8рё по- 
священа полемик® противъ извВстной уже намъ теор!и обыч- 
наго права Циттельмана, но мы конечно воспроизводить ‘эту 
полемику ве будемъ, а коснемся статьи Рюмелина лишь по- 
стольку, поскольку въ ней высказываются его .собственныя 
8033 рзн1я. Рюмелянъ правильно указываеть, что изъ однего 
фактическаго, хотя бы и долговременнаго, примЗнен!я данной 
нормы не можеть возникнуть ея обязательность... Для того, чтобы 
человзкъ почувствоваль себя связаннымъ. данной нормой, не 
достаточно одного примфнен1я этой нормы, нужно еще что-то 





1) О. с., 5. 16. 

2) О. с., 5. 19; хотя ва стр, 14 онъ высказываетъ , противоположную 
мысль, что привуждеве не есть существенвый. моментъ въ поняти 
прави. , | 

3) 0, с, 5. 42. 
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иное;.. какой! о внутреный психичесый 'элементь !). Этотъ 
-внутренвиЙ ‹элементъ представляется‘ нёмъ въ’ вид Ковольно 
‹сложныхь психическихь процессовъ. "Люди нуждаются `ВЪ’урё- 
тулировав!и своихъ жизненныхь отношен!й; ‚той ‹ цфли они 
‚удовлетворяють частью гвепосредственно ‘сездавая желательных 
нормы, часто обращаясь кв судъямь зн рёшенемь спорнихь 
вопросовъ, ‹права: ‚Въ такихъ‘ случаяхь"судьямъ нерЪдво, 'вЪ 
особенности. ' На: ранвихь `.ступеняхъ культуры приходвтея соз- 
хаваль ‘нормы, права, актомъ выражевя своей воли. ‚ Есть ха- 
рактеры твердые:'и` рёшительные, которме не останавливатс 
плередъ, этой ‘серьезной ‘и /отвЗтственнойвадачей и. стараются 
до, мВр8-силъ. разр шить ее; но „большинство! предпочитаеть 
уЕрыться -за:чужимъ завторитетомъ и сложить’ ‘отв®тственноств 
на, другихъ 3)... Велёдетнел подобвыхь побужден!й среди судей; 
вел детве того что стороны охотнёе повинуются 'рёшенямь, 
основывающимся на какомъ нибудь авторитетв,! въ’ обобевности 
при ссылеБ ва’. свящевные обычаи отцовъ, ‘чВыъ прямому 'и35- 
чвленю ‘индивидуальной п воли ' судьи ( волёдетв!е ! склоннобия 
людей! вообще ! къиустановлен!ю-.единообразнато,” порядка, Въ 
жизни—гизв®стныя нормы ‘начинають: прим няться "постоянно 
и едивообразно › и имъ 'приписызается характерь‘ необходи“ 
мости, длающий вхъ: правовыми ' нормами; нормами обычнаго 
права), --Сь этимъ освЗщенемъ, психологической стороны: 06- 
разован1я' обычнато ›права, можно! ! только! согласиться? ‘но-при 
этомъ: должно! сказать! г чтон оно» объясняеть" лишь" одинъ Спон 
собъгобразован1я ‘обычнато’права-чизъ›, первичнаго! вудебнагб 
р8шеня; ‚а о.роли первичной.: сдЗлки и © постепенномъ'‘в03+ 
никновензи норм обычнаго права ‘изъ’ обычаевъ, равно 'какъ 
о борьбВ за право—Рюмелинъ совсёмъ в не упоминаеть, 


1..0 И 


ига а)" Вай Роз оеововенеь! ЗавноивеР ИЕ 216 бовтайЙ, ХХУП 
Вал" "ХУ" Ва, 1888),15.57 16/017, ИВ, 1881 184, '198. `` 
3) О. с., 8,8. 179. 180. ИТ 


3) О. с., 8.3. 180, 181, 182. 
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какт” будто ‘этих’ способов "правообразовав1я'"вовёе ‘несу 
ществуеть. "Го Зт нос читер домов ясчрь Ты 
'',” Несколько › двльных заыВчани: по Новоду! твори" "ие; 
торической школы’ даеть ' Тобсифь. "Шей НО вв” 0 6: 
ращаеть ‘вниман!е’ на невозможность! согласоватв Чворю"' ив 
торической  мволы“” 6 происхождевии: "Бовыхь! нормъ^ права 
путемъ“ незамАныхх" пофтепенныхе ' изм ней: “ув йствуюЕ 
пихь ° тори -—65 фактами создав “новыхь ‘нормрАлаино: 
выхт, "‘неизвЪетныхь въ’! древносги ‘инофиутовънанримв р 
мелвзнодорежнатго ‘права, ‘векбельнаго, ‘дая’ регул ен 
оря’ Шейн&" не’‘выдерживаеть" "никакой, * даже! ыдо воз 
верхиостной критиви-—онъ здявляеть! #16" прав 6615"65вб: 
кугность' вормъ длЯ дВательности . государётва ЧЕН" нормы 
уголовнаго 'прана, согласно! Бинхингу, "овъ ‘правильно’ назы“ 
веть пормёми для ‘ХВательности гобударства’ 3/2 но`'Котда 042 

говорить тоже о нормахъ частнаго ‘трава, 'ймённо что" нормы 
частпа№ права ‘являются вормами' дия "дятельноб и ' судей *), 
тд’ этд’ явпб”Вев®рно, такь ‘какь вормы 'гражданскаго‘ права 
примняются конечно лишь‘ въ’ видв искуюченя “Но“суду, 8 
эбыкновевно без уда‘ исполняются‘ граждёнами ‘добровольно: 
Рудоньфь | Штанмхерь”" доказыВАеТЬ ” несостоятель" 
ность теор! ‘исторической школы!” обращая ‘ЗнимёШе ВА то 
обстоятельство! что не всё 'вопровы, '"Кабыющиеся “общей ‘теб: 
т‘ ирава, мотутв быть“ ею о ''разрьшениы 

Таковы именио:“ сяфдующие ` ДВа вбнрбса--1)' ДНО я" На 
право непремфнно быть такимъ, каково оно есть? 2) Какь 


НЕ ира И КОПИР „изн СБазьН: М1 
а ета пы. | бе | ‚ри о Гы 


’ озер! Зее, 'бпзего 'ВебыерьИоворще' о ЭоНаргоденя, 1889, 38 
63, 138, 148, 149. 
к у <, 


8. ды м. 9 
О. с. 5. 
‚ 8.5 
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можеть возникнуть право изъ правонарушен!я? 1) Чтобы р%- 
шить первый вопросъ мы должны, говорить Шламмдеръ, от- 
р8шиться отъ методы исторической школы, которая прекло- 
няется передь существующимъ правомъ, считая его продук- 
томъ творческой силы народнаго духа, у котораго ученымъ и 
законодателямъ остается лишь заимствоваться и учиться. Кри- 
тика существующаго порядка немыслима безъ употребленя 
инаго масштаба, ч8мь масштабь эмпирическаго изслЗдован1я, 
прилагаемый исторической школой ?). По второму вопросу 
Штаммлеръ указываеть на мн%®н!е сторонниковъ исторической 
школы (напр. Бринца), что право само себя опредФляеть, что 
всякое изм$неме существующихъ нормъь должно быть пред- 
усмотрфно и установлено правовыми же нормами. Между 
тВмъ, говорить Штаммлеръ, исторя учить насъ, что право 
можеть возникать даже въ формВ правонарушевя %). Пи на 
тотъь ни ва другой вопросъ, сл$довательпо, теоря историче- 
ской школы отвфта не, даетъ. 

За послёднйе пять-шесть дфтъЪ реакщя противъ ошибоч- 
ныхъ сторонъ теор!и исторической школы принимаетъ все 6бо- 
‘ве и боле широще размФры, равно какь и положительная 
сторона учен1я Теривга о правз праобртаеть . многочислен- 
ныхь и убфжденныхь сторонниковъ. Въ 1891 году Рейн- 
гардъ Франкъ указываеть на ошибочное повимазе исто- 
рической школой процесса развит!я права, какъ аналогичнаго 
языку, тихато и таинственнаго, в присоединяется къ ученио 
Теринга о борьбВ за право *). Отм№чая н%которые друе не- 





1) В. Батиег, ЦеЪег @1е Мешо4е 4ег везсыеИспев Весы ззерще (въ 
Резщаье УЛп@5ере аз), 1889, 8. 12: „ОЪ дазуепше, маз Вест 18 ацей Вее\ 
зет Зое?“ „1 ез тбвИсв $96, Чаз 203 Несиизбгасв эте4дег Всевё епценеп 
К8по?® 

1) 0. с, 8.5. 15, 20, 26-7. 

3) О. с., 5. 48. . 

4) В. Егапк, Мабитесь Е, возсысьерез Весь ио@ 300163 Весв, 
1891, 5. 25, 
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достатки теори исторической школы, Франкъ обращаеть 0со- 
бое внимаше на ея неисторичность, состоящую въ томъ, что 
ученые исторической школы слишкомъ увлеклись исторей 
стараго права и совершенно не разработали исторшо права 
човыхь вЪковъ, въ особенности ХУШ столя °). 

Карлъ Бергбомъ въ 1892 году издаль ‚ большую 
книгу <] игргойео2 ип@ Весь риПозорше, Вап@ Т,› посвя- 
щенную критикВ теор!и естественнаго права. Онъ даеть пре- 
краспое изображене историческихь причинъ возникновеня 
этой теори, разбираеть ея недостатки и указываеть, что .да- 
же въ настоящее время есть много приверженцевь теория 
естественваго права, причем», какъ кажется, слишкомъ уже 
увлекастся, выслЪживая остатки естественно-правовыхь уче- 
н{Й даже тамъ, гдф едвали оня на самомъ дёлВ есть. К»ь сто- 
роиникамт, остествепнаго права онъ причисляеть пе только 
всЪхь тйхъ писателей, которые считають разумъ источни- 
комъ права Или прязнають существован!е универсальнаго 
права;?) онь видить идею естествениаго права во всофхь 
ссыакахъ па правовое сознан!е и правовое чувство?) и даже 
Поста, обвиняеть въ чайной приверженности къ идез . естест- 
велна права.) Между прочимъ онъ критикуеть. и теоршюо 
исторяаческой пиколы, указывал, 370 идея о народвомъ духз, 
пародномь уббжден! я пародной вол упаслЁдованы сю отъ 
школы остоствевнаго права; что даже самое повяте народа 
пуждастся въ объяснени, тэкъ кавъ это повяте сложное; 
есля-же принять пародъ какъь нёчто данное. то онъ явится 
какимъ 10 мистическимь существомъ, съ которымъ. истин- 
ной паукВ нечего дёлать. °) Дамфе Бергбомь обращаеть 


---———--—— 


30. с., 5.5. 26- 27, 


3) К Вогафонт, Ликрищеля опа Вес5рЬЛоворше, Ва. 1, $.5. 248, 
250, 256. 


30. с., 5.5. 300—301. 
30. с. 5. 306, Ап. 3). 
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20. в, 5.5. 430, 492, 493, 517—618. 
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вниман!е на протввор8че, въ которое виадаеть историческая 
нЕола въ вопросв о ‘рецепця римскаго права въ Германм. 
Римское право было реципировано, ‘Это призвають ученые ис- 
торической птколы; и въ тоже время ‘они заяваяють, 410 ‘пра- 
во всегда есть продукть народнаго духа.*)--Бергбомь утверж- 
даеть, что накакя идей, инфн!я и убёжденя нё могуть соз- 
дать права, тавъ кань право есть факт (е таз сезенеепае$), 
что право создается фактически, дВломъ. (п 4ег ТЬз4}), одиз- 
во КакЪ: это. происходить «въ ‘дфйствительностна-не ‘говорите. 
Ояъ-заявляяеть; ‘что ‚право создвется ‘комнётейтной 'бравооб- 
разующей звластьючвв опредВленномъ „ПорядЕВ,) тАкъ' что 
мох но’, бы ‘подумать, Что онъ иметь въ виду о 
ную власть.и | кв теор Геринга; п0’ЁЪ’ "с 
жалён!ю ‘онь‘’ въ подробности. не ‘входить и говорить, и 
р®шен!е ‘вопроса 0..происхождев!в ‘права есть’ вёликая заДачя 
дая` будущаго, *) , и Я 
а.“ '`Иритика исторической школы не ограничиваетея " указа- 
вями на: ошибки этой. послЬдней въ области чисто’ теорети- 
ческихъ разужден!й о существ ‘и’ происхождени права; вии- 
мане критики обращено и на; другой‘ не ‘мензе’ серьёзный 
вопросъ-—0 развитш права въ ‘настоящее, время, т. е. р’ зако: 
нодательств ‹и кодификации. Фрачкь Въ только-что указанной 
книг8. говорить} что если хорошенько ‘раземотрвть’‘ тебрию 
Савиньи, то окажется, что призван!е къ законодательству отверг 
нуте имъ не только для его времени, но вообще для везкой энохй. 
Юлтусь Офнерьъ привваеть,' :что ‘ упрекь,'! брошеяный 
Вирхманомъ еще въ 1848 году‘юриспрудетйи в ограничен 
предмета‘ея изучен1я! исключительно '! Толковян1виъ "Законов 


у 
. 19. с. -}, $.5; 99, 919 т руи гар тай га 
2) 0. с., 3.3. ‘644 -545, 546. 
3) О. с., 5. 549: ».....сте котраеще ее Масы Фшгсь 
ешеп вее1бпеепт, ВиззегИсн егкепоБагеп Уогевив.... о 0 
*) 0. с., 5.5. 25, 549, 552. (и. р ен Л РЕ 
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в учетемъ о‘ихъ примВневи,!”можетъ’. считаться’ въ' значв- 
тельной мЪрз еправедливымъ и въ настоящее! времяй Совре- 
мециая юриспруденця отклоняеть оть вебя всякое изслфдовянте 
общихъ началъ права и клеймить вс Фак1я' попытка упрекомЪ 
въ слФдовани принципамъ,.леоря естествеянаго! прёва.?) Меж: 
ду тВмъ вЗль право есть’ общественный ‘порядокъ!и 1 вонрбеъ 
О,томъ, ‘кйкь. долщенъ былъ .этоть ‘' порядокъ'ортанизован» 
наилучшимъ образомъ, ‚есть вопросъ первостепенной ‚ важно 
сти.. Въ ‘спор между теорей ‘естествейнато права! и `‘истори- 
ческой школой оба направлен1я впали въ’ одну и туже’ ошиб: 
ву; полагая будто’ образоване права `не:зависить ' отъ ‚воли 
челов} ка... "Геор1я. естественнаго права’полагала, `‘чт0 право 660+ 
зАцется, иутемъ логическихь умоваключен!Й; ясторичесввн тшко- 
ла учла, что право .есть’ непосредственный ‘продуктъ‘дфятель: 
ности народнаго духа, истекающ, изъ!него, какь вода изЪ 
источника: Между. тВмъ право негесть. ‘логическое ‘умозаклю- 
чен1е; а авляется продуктомъ человфческой ‘дфятельвости, ' из: 
правленной :кь достиженцо извзстныхь ц8лей.?) ! Юриспру1 
деня.есть искуство, '› отдёлъ сотальной техники или’ иначе 
сказать, сощальной! податики. Дхя’ юриста. не’! достаточно 
быть ппатокомъ ваконодательства, онъ :долженъ ! знать! "совре- 
менную ‚ему жизнь и:умфть регулировать“ жизненвыя отвоше: 
ня сообразно ивтересямь васеления ?)-`Друтой ‘вовёйш!И пи“ 
сатель, Мейли, стовть"на той’ же 'точк} ' зря! Кодификя> 
ця есть отражене современности; , ее. можно' срявнить ст 'мо! 
ментальнымь ‘фотографиаческимь: онимкомЪ.*) Каждое“! законо? 
дательство являеть. нам ' картину сощальныхь‘ ‘отнотенй 
своего времени.) А такъ какь въ современной жизни воз- 
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никлз громадаая масса новыхъ отношенй, ране того совер- 
шенко неизв стныхъ, то появились и совершенно новые 07- 
дЪлы въ. законодательств, ве имфюще для себя прообраза 
въ древнемъ правз.!) Конечно современная жизнь во всякомЪ 
случа есть результать долгаго развит!я и въ этомъ смыслВ 
мы, такъ сказать, стоимъ на плечахь прошедшаго. Но мм 
не должны забывать, что и для насъ есть серьезныя задачи, 
требующия разр8шеня, я что потомки наши вправ8 бу- 
дуть спросить насъ-- что же мы съ своей стороны сдЗлали для 
будущаго?) Эристъ Нейкампъ, указывая на громадное 
значен!е современныхъ усп$ховъ естествознав1я для науки 
вообще, обращаеть внимане нато, что велимя идей развит!я 
и эволющи, такъ плодотворно отразивиияся въ областя дру- 
гихъ наукъ, почти не оказали вмяня на науку праваз). Меж- 
ду ТВмъ само собою разумЗется, что вфрное попимав!е 
правовыхъ явлен!й возможно лишь на почвВ изучения права 
въ его постепенномь развити я вь его взаамоотношенн 
съ другими явлен1ями пародной культуры. *) Илея развиия 
права должна считаться основной идеей исторической школы, 
она высказана уже Савиньи, но по странной  пепослВлдова- 
тельности учепые исторической школы оставляютъ совершеп- 
но въ сторон вопросъ о томъ, какь должно итти дальнВй- 
шее развите современнаго права. °) Объясвить оту непосл?- 
довательность можно лишь т8мъ соображешемь, что въ своей 
полемик8 противъ теория естественнаго права историческая 
школа. всякую мысль о намфЗренномъ установленши нормъ 
права отклоняла оть себя какъ исчаде естественнаго права. ®} 





10. с., 5. 27, 37. 

2) О с. 8. 66-67. 

3) Е. Меикатр, Еше Нап ш еше ЕпбусЕшмипязкезеНоВе Чез Вес, 
1895, 5. ХИ. 

4) 0. с. 5. 1х. 

5) 0. с. 8.5. 27, 43. 

8) 0. с. 5.3. 56, 64. 
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Историческая шкоха, говоритф Антоиз. Менгеръ, уг- 
лубилась въ изучен1е классической римской -юриспруденщи и 
безъ должной критики подчинилаеь ея авторитету. Огромныя 
перемФны въ политическомъ и хозяйственномъ строф ‘жизви, 
имфвпя м%сто въ ХГХ столВИи, ничВмъ не отразялись на 
необовримой литературВ исторической школы, она отстала 
отъ жизни. !) И когда ученымъ исторической школы при- 
шлось заняться составленемъ новаго кодекса, именно обще-гер- 
манскаго гражданскаго уложенйя, всЪ недостатки этой школы 
сказались: содержан!е составленнаго ими проэкта почти пф- 
дикомъ заимствовано изъ области римскаго права, они ока- 
зались не на высотв своего призван!я, такъ’ какъ законода- 
тель, который желаеть пробить новые пути, додженъ’ быть’ 
прежде всего оригиналенъ, т.е. не историченъ! ?) Всяый 
правовой порядокъ представляеть собою систему живыхъ силь, 
развившуюся съ историческимъ развитемъ жизни народа. 
Когда реальныя отношен!я измЗняютея, тогда должны изм%- 
ваться и нормы, ихъь регулирующия. Задача взуки права— 
наблюдать эти изм8неня сощальныхъ отношенй и согла- 
совать дёйствующее право съ изм няющимися потребностя- 
ми времени. *` 

По поводу этой брошюры Антона Менгера Колеръ 
папечаталь статью, въ которой оправдываеть н8мецкую юряс- 
пруденцю, говорить съ одной стороны, что изучен рим- 
скаго права необходимо, такъ какь римсые юристы должны 
служить намъ образцомъ замЗчательной юридической техни- 
ки; указываетъь съ другой стороны, что прогрессивныя тече-, 
ня въ н8мецкой юриспруденщи достаточво сильны, чтобы 
не опасаться за будущее. Но въ то же время онъ согла- 





1) Апоп Мепкег, Чефег @41е т Ао! рафет Чег Кесызм1ззеп- 
зета{ь, 1895, 88. 14—15. 


2) О. с., 5. 18. . 
3) О. с., ВБ. 19—20. 
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шаетсяг что тдфйствительно историческая школа долгое ‚времё! 
оказызаласн „неспособной: слЗдить-заг.вЪкомъ.:м уто мноме 
сторенники ея отвергали. всякую мысль © |ех. егеюда и: про 
тивились этому . всВми ‚м8рама. ') ‹, № пе ог тым а 
ьч Къ-чисау. сторонниковь ерикга ‘должен: бытн ! отнесенъ" 
Оппан дей м: Ъ),который посвятиль. небольшое сочинен1е 
вопросуно ‚снраведливости и высказажь взглядв} ч1о чеправеде 
ливость. естьиниято иное хакь: осцовной`г принципе \ современы! 
нобти--: равенство—смягченный: ‘сообразно требованёямъ, цзлеч 
собразности. 3) леовп ги и ал чизь У. © рае 
ри Очень полна сиг веесторонне изложена ‚критика. творя. 
историческойланколы лу .Зейца Варль Тосифвз ЯДейщь 
горячо онаотаиваеть(1на»: яеобходимости « сближения еор!я ги 
практаки ‘между: которыми въ чнастоящее время вам$чаотсзаи 
глубокая рознь: Отлвошене, теорла, къ ›пражтакВ! можеть) < быть! 
трояказ! положительное; практическое, | право можетви сущее | 
ствовать 'безъ наличностил какой либо {общейееори-- такы был| 
ваетн,въ первое „врем развимяи всякаго/ травази теория гп ви 
практика, жазни и наукаимогуть сливаться, воединоннтакы 
быхе въ) пер!одВ и расцв та „римской классической, ’юриепру- 
денцуи; наконецъ, теорйя можеть существовать сама по‘ себ» 
без ‹соотвётств!я сфИживнью/. и! практикой, -чтаково полджеше 
теор!и: исторической школвиинаприм  ръ 1.въ‹ настоящее‘ время: 
И; это конечно: олень вредно, о\зывается налхеор!и, юнзивсту- 
паеть. на дожный „путь апроризма,! и«ЖВлается веспособной 
руководить, жизнью. )й Иеторичёски эта»; современная ! ‚рознь, 
между теорей>-а практикой. возникла уже со ‹времент-. ол0е-1 
ности „мнака» онрогьгоз. Шанор {ао и боя ети ров 
510 Фо ВМО(Е дя, От "8 ОП создана 8 пулевми 
1) /. Коыег, 01е 4ещзеве ВесыизяззепзсВай, ипд 4аз ЧещсНе Багвог- 
Пере Сезеёаьись, 2езейг. Ё. рг. а. 6Н. Кесве, 23 В4., П Ней (1896). 
-197: 8% 4-Орреппейти, бехоспивЕеи пр „безе! 1895, „Як, ЯЗченил. {* 


$) Каг| Зозерн Зе», Пе ргакизсйе Весззсрие пп Ес КаобзКалр!е 
т еп Ы$егвеп Фок пагел, Шыопзенет ор@ Мабиг - ‚Дестззевиеп, 2-е 


Ацйаве, 1895, 5.5. 59, 61, 63. %-@ #2.9.0 г 
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саторовт, , Глосс®л была, первоюх‹апрористически-исторической › 
иШкойой трава, такъ,какъ, всецёло' поддалась ва1янюл велика: 
го, но.уже отжившаго, авторитета‘ римскатол‘трава:.).; Такое` 
превлонеше. передъ «:чужимъ гавторитетомъбыхо” конечно’ не 
безпричинно,х. римское право обладало’ огромнымю преимуще-: 
ствами--замчательною‹ полнотой, стройностью!" системы * ги‘. 
разработав ностью. техники юридической конструкции :- Воторы:: 
ми,. были ‚засхонены его: вначительные ‘матеральные ‘недостат-. 
кИ, ‹именыо. его ‚устарЗлость: во ‚ многих , частяхъ: - и; потому- 
непригодность. для. практики,^). Въ слфдующемъ“ пер!од$- исто-! 
ми прара. постглоссаторы; какъ, известно, начали‘ «глоссиро- 
вать г4оссу>!, стали её. дополнать и ‘исправлатьз (а4}иуахге,, 
вирр|еге, соггиеге), нзсколько сближая теор1ю.съ практикой.» 
Поздвзе, въ Германи, въ университетскомъ ‘преподавании. 
вновь. было ‚теоретячески!‘возстановлено, чистое’: ‘класеическое. 
римское, правот+и.:‚ практика: вновь, . и. окончательно, ›' отд лич, 
лась ть стеорти, 3) .Противъ: ся$иаго : преклонев1я перёдъ:‘“отч 
живлимъ римсекимъ правомъ , возникла ` чисто, ›творетическая. 
редкая. въ видВ, теори естественнаго. права. Несмотря; ‹ на; 
свой, апрюоривмь, на отеутсгве - практияескаго -^ обоснован... 
тооря. еотественнаго ‚ права." сослужила;- „хорошую ‹службу“1 не, 
только. паук}: права, но: даже. евронейской! . цивилизащя ‚'воч; 
обще, Благодаря этой теорйи были, проведевы мномя’'!‘рефор- 
мм въ области гражданскаго права въ ХУГ вВкБ; въ..| уголов- 
ном ‘прав также;, обновляющему влянию, естествевнато:ира-: 
ва въ значительной степени. обязано челов чество тВмъ, Что, 
исчезли пресхЗдованя,, пытки и. казни: за’ колдовство ил‘ ере+ 
тИчсство; тВмъ что, своевременно были; сброшены оковы; .`062. 
вященнаго вЪковыми традищами. ‘рабства. “) Немалую! ‘услугу, 
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}) О. с. 3.5. 61, 99, 959. 

3) О. с. 5.53. 68, 69, 71. [. 
3) О. с., 85. 259—960. 

4) 0. с., $5. 101, 528, 589. 
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оказала теор!я естественваго права и вЪ области филосо ф1и пра- 
ва, такъ какъ она отводить должную роль разуму въ дВлВ при- 
способлен!я. правоваго порядка къ потребностямъь жизни. *) 

Но такъ какъ теор1я естественизго права имла серьезные 
недостатки —слишкомъ общеизвзстные чтобы ихъ перечис- 
лать—то и противъ нея въ свою очередь наступила реакця 
въ дицз исторической школы права. Апр!ористическимъ нача- 
ламъ естественнаго права она противопоставила свое основное 
положеще --право есть продукть всей прошлой жизни народа. 
Ко времени возникновев!я исторической школы теор!я естест- 
веннаго права’ потерп$ла полную и очевидную неудачу на 
практиЕ$; попытка создать новый, естественный, правовой 
порядокъ оказалась неудачной, стремленйе къ проведеню въ 
жизнь апр!орвыхъ принциповъ свободы, равенства и брат- 
ства повело лишь къ ужасамъ французской револющи *); по- 
этому теоря исторической школы была привётствована какъ 
провозвВстница трезвой правды противъ увлечен!И опасными 
мечтанями. Несомн ино, говоритъ Зейцъ, заслуги исторической 
школы громадны и, прибавимъ, общейзвЪстны; однако и недо- 
статки ея очень велики. Прежде всего он& не отдфлалась какъ 
стВдуеть оть апр!оризма, ‹ господствовавшагл въ теори естест- 
веннаго права3); зат мъ большой ея недостатокъ состоять въ пред-: 
положен!и, будто римское право ‚остается навсегда дёйствую- 
щимъ правомъ, не смотря на изм8няющ]яся жизненныя. от- 
ношен]я; въ томъ, что она. отвернулась отъ современной прак- 
тики ради практики же, но только древней, отжившей; исто- 
рическая школа дВлаетъь большую ошибку, редуцируя свой же 
собственный принципь ясторизма къ ложному идеалу, КЪ 
стремлен!ю застыть въ неподвижныхь фомахь излюбленной 
эпохи римской классической юриспруденщи; и не меньшую 


1) 0. с., В. 105. 
3) 0. с., 8.5. 85, 121. 
3} О. с. 5.5, 16, 126, 284. 
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отибку—воображая, будто практика есть’ произволъ:“ вЗдь 
любимое дфтеще исторической школы, обычное право, яв- 
ляется именно жизненнымъ продуктомъ самато практическато 
характера '). И метода, и главные выводы исторяческой школы, 
говорить далфе. Зейцъ, несомнзнно ложны. Какь можеть слу- 
жить современвымъ потребностямъ романтический, зпр!орно 
лостроенный идеалъ права исторической школы? Кашя на- 
чала для регулирован!я современныхь торговыхъ,  жел$знодо- 
рожныхъ, телеграфныхь и т. п. дВлЪ можемъ мы почерпнуть 
изь прошлаго? Что живетъ. то не можеть быть неподвижно 
прикр$плено къ прошлому). Но чЪмъ: же, ‘въ такомъ слу- 
чаВ, обусловливается усп8хъ и авторитеть теори историче- 
ской школы? На это есть много причивъ. Во первыхъ нко- 
торыя начала римскаго права, проведевныя ею въ жизнь, ока- 
зались въ высшей степени цфлесообразными, ибо мног!1я жиз- 
пепыя отношен1я не изм$нились сколько нибудь зам тно. 
ЗагВмь въ самой теор исторической школы есть много дос- 
тоинствь, въ увлечени которыми недостатки ея были упу- 
щены изъ вида. Но больтую роль сыграли и чисто вишня 
обстоятельства—съ одной стороны паника, вызванная фран- 
цузской револющей, заставила видзть въ резкщи противъ 
теорйи сстественнаго права чуть не единственпое средство 
спасеня оть ужасовь анарх!и и терроризма; съ другой сго-. 
роны историческая школа не брезгала никакими средствами, 
чтобы обезпечить себЪ усизхъ— захватила въ свой руки всю 
цовременрую юридическую литературу и образовала свою пар- 
“то или «клику», какъ говорить Зейщь, доставляя своимъ сто- 
ронникамь ученыя степевя, должности, мЪста ит. п.?). Бла- 


1) О. с., 8.5. 269, 272, 274, 252, 283, 234. 

2) О. с., $.5 127 - 128. Масса прим ровъ на стр. 191--192 и 194—205. 

3} 0. с.. 5.5. 12. 333—134, 283, 292, 293, 294. Посл днее обвинеше 
вызвано очелпдво кзвими нибудь яичвымн веприятностлии автора съ 
к|мъ 2иб0 изъ ученыхъ исторнческой школы, такъ какъ эта школа сто- 
нтъ конечпо выше звсякихъ ‘подобныхъ подозрёвЙ п огромный успёхъ 
ея сзишкомъ хорошо объаснлетса ея великныи заслугамн. 
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годаря вышеуказаннымъ недостаткамъ теори исторической 
школы, вслфдств1е отчуждев!я теор оть практики, постра- 
дала не только теор!я, ставшая односторонней и апр!орной, во 
и практика, потому что такая теорйя отталкивала отъ себя 
людей практики 1). Разсуждентямъ о необходимости соединен!я 
теор съ практикой и доказательствамъ возможности и даже 
неизбёжности создан!я 0с0бой, практической, школы права 
посвящена вся книга Зейца 3). 





Въ числВ сторонниковъ [еринга есть довольно общар- 
ная группа. писателей, придающихъ особенвое, иногда даже 
исключительное, значене элементу силы въ прав%. ВслВдетые 
этой особенности ихъ воззрён\Ш мы выдёляемъ разсмотр5не 
ихъ теор въ особую главу. ы 


}) 0. с., В. 318. 
2) Въ особенвостя стр. 2, 5, 26, 31, 61- 63, 80, 127—128, 138, 141, 
145, 152—154, 189—192, 353—354, 356—358, 381, 447—449 и ия. др. 


Г`лажа 1О-ч. 


Сила и право. 


Параллельно съ развитемъ теори Теринга въ посл$до- 
вательномь рядВ его работъ, подъ сильвымъ вмян1емъ его 
идей —опрел®ляется въ нзукБ права цВлое направлен1е, въ 
большей или менылей степеви отождествяяющее право съ 
силой. 

Уже въ шестидесятыхь тгодахь Харумъ, какъ мы 
ямйли случай убёлитьея, выставиль эту точку зр$н1я; начи- 
ная же сь ссмидесатыхъь годовъ это пнаправлене получаеть 
довольно значительное развлте. Стинциинг говорить, . 
ти субъектявное ираво сплонь и рядомъ создается силою, 
папримф]уь ири заваад®и1и безхозяйной вещью, при пр1обр- 
теи права собетвенности по давностя и т. п.; ') равнымъ 
обраломь мы пнерфдко замфчаемъ подобное явлеше я въ пра- 
в} объективномъ. Иеторяческая пкола отрицаетъь это, по ея 
учению право создается незамфтной творческой дзятельностью 
пароднзго духа. Бь этомъ учени останется навсегда истин- 
ныуь указаше, что право есть органическая часть жизни 
народа. > в\твь его исторически слагающейся культуры, ВЪ 
значигельной мфрВ евободлая оть вуян!я случая и произво- 
ла. *\ Но спрашиваетея— всегда зп право развивается ука- 


< ^^ 


*) В. х. бомадаи, МаеБ5 по ЦееНь 1876, 5. 6-8. 

2) 0. С. $. 8.-—Злдфеь слфдусть объяснять, что нфкоторые пясатели 
ралбираемаго паправденя говорят? 0 сил% и правЪ, обозназая первое 
Вонлят6 словомь беча\ пыфющимъ одво, я точное, значене—снла; дру- 
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завнымъ мирнымъ и незамВтнымъ путемъ? Разв$ въ области 
права не дВйствуеть всеобщ законъ —что все существую- 
щее должно завоевать себф положен!е путемъ борьбы? !) И 
если даже признать происхождеще права тихимъ п незам$т- 
нымъ путемъ, то все Таки есть одинъ момевть, который 
р%зко отличаеть право оть другихь элементовь культуры — 
это моменть принужден!я. Правовыя воззрёня, мнфия, убЪж- 
ден!я могутъ конечно возникать незамВтно, какъ бы инстипк- 
тивно; но чтобы обратиться въ дВйствующее право они долж- 
ны пробр$сти принудительную силу. Поэтому сола есть 
элементь права (Пе МасВё 155 детпаси ет Еетеп( Цез 
Весв 5). *) ДВйствительно, продолжаеть Стввцингь уже въ 
обычномъ правз мы зам$чаемъ этотъь элементъ. ВЪдь всеоб- 
щее убжден1е народа, на которомъ зиждется обычное право, 
не, предполагаетъь единоглас1я. Общественное. мн8 ше въ луч- 
шемъ случаВ есть мнВв1е большинства, а часто оно бывасть 
мнзн1емъ тёхъ, кто можеть громче другихъ заявить о себф. 
“Такъ и правовое убфждене есть убфждеше того класса па- 
` рода, который пользуется наибольшимъ влящемъ, и лишь 
’раздъляется это убфжден1е остальными; т. е. боле сильная 
`часть населен!я предписываеть слабЪйшей. *) ТВмь ие мел3е, 
продолжаетъ авторъ, въ области права идея идеть впереди 
силы: это нормальный, необходимый порядокъ вещей. 1) По, 
оговаривается онъ сейчась же опять, исторля представляеть 


Г же упохребляютъ слово Масвь означающее и силу и власть, что вно- 
снтъ нфкоторую неопредфлевность въ нхл, теорйн, такъ какь они япогда 
какъ бы впадають въ игру двумя значешями одного слова— Мас. Мы 
бухемъ переводять это слово то какъ силу, то какъ власть, стараясь какъ 
можно ближе перекать сиысль подлинпиков?. 

1) О. с., 5. 9; „... аз АПез, мав яша, зешеп Рам еткатр(еп тив 
ререо Раз, чаз чаг ио@ 1912“ 

2) 0. с., 5 9. 

3) О. с., 5.5. 10—11: 

4) 0. с., 5. 13. 
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намъ въ массВ случаевь обратное явлеше. Преторсвйй эдяктъ 
устаповляль пормы права не бухучи стБсняемъ закономъ; 
часто преторъ давалъ защиту правопритязанямъ, закономъ 
ве нокровительствуемымъ и наоборотъь отказываль въ защитв 
прятязав1ямъ, `осповавнымь на закон$. Во всякую эпоху су- 
ществуеть развица между правомъ въ томь видф, какь оно 
зпачится въ законВ, и въ той форм, какъ оно примЗняется. 
Дал№е, право не можеть всего предусмотрЕть, всегда въ немъ 
есть недостатки и пробФлы (Мёисе] ипа Гаскеп); пополне- 
пе послВднихь и исправлене первыхъ достигается судебной 
практикой (аз Вес 4сг Ргах1$). Въ особенности велико въ 
этом смысл значене судебной практики въ ранше .пер1оды 
народовь и государствъ, паирем®рь судовь шеффеновъ въ 
сродненбковой Гермаши. ') Рецелщя римскаго права въ Гер- 
маши осповывалаеь па авторитетв императорской власти. 
Доказано, что римское право някогда не было савкцониро- 
вашю государственной властью въ Германи, но съ другой 
стороны пикто ве скажетъ, что пормы рямскалю права были 
созданы правовым убёждетемъ Германскаго варода: римскос 
право упрочилось вк Герая въ форм обызнаго права 
велбдетве ошибочнаю убЪъжденя, будто гермаисще пмперато- 
ры являются проесмниками римскехъ; кромВ того надо зам$- 
тить, что римское право проводилось въ Германа въ жизнь 
ктассомъ юристовь, в эта пос!8дюе получали къ тому воз- 
можность, являясь органами суда, облеченными соотв тству- 
ющей зластью. 1) Однако во ясзхъ приведенных случаяхь, 
когда право создается преторомъ, шеффепами, судьями — за 
ими стоить государство, власть свою заимствують они отъ 
государственной власти, власть ихъ освовывается на дйствую- 
щемь прав. Откуда же власть у государства, создающая 
право? Прямаго отвЁта на это дать мы не можемъ, такъ какъ 








1) О. с., $.3. 12—16. 
3) о. ‹с., $.$. 17—18. 
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безправнаго состоян1я въ истори мы не знаемъ. Но косвен- 
но рёшить вопросъ мы можемъ когда при государствен- 
ныхъ переворотахь правовой порадокъь временно уничтожается, 
то по возстановлен!я спокойств1я онъ вновь создается. И соз- 
дается онъ ничЁмъ инымъ, какъ силой, властью. ЦП очепь 
часто властью побёдителя. Гд% в®ть права, тамъ слфдователь- 
но право создается властью. !) 

Но, значить, сила предществуеть праву (Мас\{ уог Весп 6? 
Оставимъ эти излюбленныя словечки и посмотрамъ лучшеЬ— 
что такое эта власть, эта сила властв? отвЗчаеть самъ, себВ 
СОтивцинтъ. 1) Не мускулы человЗческвхъь рукъ сильны, не 
движупИЙй машинами паръ, & воля, которой опа послушны. 
Власть есть господство воли вадъ силой. 3) Мы можеьъ го- 
ворить о хорошей и дурной власти смотря по тому, сяЗдуеть 
ли воля хорошимъ или дурнымъ принципамъ, и такь ска- 
зать сообразно тёмъ психическимь вмян1ямъ (2е13Нее Мееп), 
которыя подчиняють силу вол%. *) Вакь право, такь и власть 
является продуктомъ истори, возиикающимъь въ жизни’ на- 
родовъ изъ взаимодВйств!я сложныхъ причинъ. 5) 

Вопросъ о взаимоотнощени силы и права остается, та- 
кимъ образомъ, у Стипцинга открытымъ—право создается 
силой, & сила основывается на психическихь вляшяхъ, 
подчиняется волВ и можеть быть хорошей и дурной. А межлу 
т8мъ рёшеше. такъ близко в просто: правовой порядокъ есть 
результать взаимодЪйств!я силъ, это песомнВнно; но порядокт, 
этотъ въ подавляющемъ большинств® случаевъ хоронгь, такь 
какъ онъ создается естественнымъ отборомъ. Конечно, ошибки я 


1) 0. с., 8. 23—24; „Ов@ @е Мас 186 еб, Че ез бечаце, 8. 24; 
$. 25; „Мо кеш. Вес ле Ча 136 @е МасЬё Бега(еа пецез за зе(2еп“, 5 26. 


2) 0. с., 5. 96. 

3) О. с., $. 26; „МасьЕ 56 Фе. Негтясвай 4ез УШепз пефег 41е 
Ктай“, 5. 96. 

*) О. с., 5. 97. 

5) О. с., 8. 32. 
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даже злоупотреблен\я — возможны и наблюдаются довольпо часто, 
но въ общемь и цфломъ общества еъ плохими порядками 
гибнуть. Слфдовательно самый факть существован!н тёхъ 
или иныхъ обществъ или государствь ужё говорить въ поль- 
зу господствующихь въ нихь порядковъ. Не потому данная 
норма есть порма права, что её хочеть большинство (въ 
обычномь правз) или государственная власть (законъ); а ио- 
тому ова желанна, что она хороша. Само собою разумЗется, 
что государственная власть можеть установить какую угодно 
порму и все, чего государственная власть хочеть, будеть пра- 
вомь; но хочеть государственная власть похезнаго и хорошаго. 
Государство сь дурнымъ управяевемъ погибаетъ и ужё одинъ 
факть существован1я и развитя даннаго государства есть не- 
оспориный аргументъ въ пользу относительной цзлесообраз- 
ности и отвосительно-хорошаго качества его законовъ и до- 
казательство того, что его правительство стоить на высотЬ 
призвания. 

Воть ставь па эту точку зрВвя, понимая подь силой 
— силу государственной власти, мы уже не залруднимся 
сказать, что сила создаеть право—ибо что же такое весь 
`урь, какъ не комбинащя различныхь силъ? И разв сощаль- 
ный ыь составаяеть исключене? Но вопросъ о томъ хоро- 
ию ди или дурно то, что право создается силой -является 
вопросомь празднымь, такъ какь фактъ, безусловно необхо- 
димый, не можеть быть ни дуревгь, ни хорошъ. 

На иЪеколько иной, хотя и близкой кь Отинцанговой, 
ток зрашя стоить Августъ Штурмъ. Изданную въ 
1877 году книгу «Оег КмиарЁ ЦЧез Сеземез шИ 4ег Весйв- 
комойине  этоть авторь начинаеть кратакой исторической 
школы. указывая, что воззрВн1я этой школы, будто право есть 
продукть вепосредственнаго народнаго убЪждевя, будто фор- 
ум или источвика права—закояъ и обычай—только средства 
познаны права (Егкеппииз щие), будто право происходить 
безъ борьбы тихо и незамВтне —что так!я воззр8н1я рашитель- 
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в%йшимъ образомъ противорЗзать  дЬйствятельности. Кло 
можеть познать этоть народный духъ и что сталось бы съ 
законодательствомъ, если бы предоставлено было субъектив- 
ному усмотрёв!ю каждаго примВнять или не ирпифнять за- 
конъ? Стоить только обратить ввиман1е ва основывающееся 
на обычаВ примЗневше чужаго права въ Германи, чтобы 
поставить вн сомвн1я возможность образованя обычпаго пра- 
ва вопреки народнаго убЪжден1я, помимо проявлен!я дятельно- 
сти народнаго духа ') Саыъ Штурмъ горячо отрацаель всякое 
значен!е народнаго убфжден!я для образовашя права. Всякое 
убЪждене есть субъективное понят!е и именно вел хетве своей 
субъективности не можеть создать права. Какъ бы сильно 
ни было субъективное уб$ждеше, никогда изъ цего не воз- 
никнеть объективное могущество права. 'Такь называемое 
ор\п1о песеззМайз не есть уб®ждеше, а чувство подчипон- 
ности (493 Сей] 4ез Сефип4елзетз) существующему по- 
рядку, почему этоть фактичесяй порядокъ и стаповатся пра- 
вовымъ. Эта сила объективирующагося правоваго порядка в 
есть основа обычнаго права *) При образован обычнаго 
права первоначально созпательное и пройзвольное иовторе- 
не одпого и того же образа дЪйствЙ превращается посте- 
пенно въ безсознательное и невольное и такимъ образомт 
съ течешемъ времени люди иачинаютъ чувствовать себя какъ 
бы связанными необходимостью поступать въ опредфлепинху 
случаяхъ именно такъ, а не иначе; такимъ образомъ: факти- 
чесюй порядокъ взаимоотнолев:й въ обществ преврамцается 
въ правовой н становятся возможнымъ изъ этихъ влаимоот- 
ношен!й. абстрагировать извзстныя нормы, которыя и назы-. 
ваются нормами обычнаго права. Въ обществ наблюдается 


1) А. Боги, Юег КатрГ 4ез Сезееб шй Чег КесБзбетонтВей 


5.5. 2—3. | 
3) 0. с. 8. 6. 
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борьба яитересовъ; 1) эта борьба интересовъ продолжается до 
тхъ поръ, пока силою временъ не создатся изв8ствый фак- 
тизескй порядокъ; изъ этого фактическаго порадка при его 
твердости и пеизмвнности и развивается чувство связанности, 
н8кая идезльная сяав, придающая харавтеръ необходимости 
нормамт этого фактическаго порядка. Какъ только явится 
это чувство необходимости —мы имфемъ налицо обычное пра- 
во. 2) Изъ. этого мы видимъ, что Штурмъ долженъ быть при- 
числепь къ ученымъ, выводящимъ право изъ силы, такъ 
какъ ошь прямо опредфляеть право какъ результать борьбы 
интересовь: въ какихъ фактахь выразится результатъ этой 
борьбы, камя пормы общественныхь взаймоотношенй сло- 
жатся № этой фактической борьбВ —таково и булетъ право. 
() законН® же онъ прямо товорить, что издавать законъ мо- 
жеть лишь тоть, кто можеть принудить къ повиновен!ю. *) 

Хотя ИГурмь  нербдко самъ себ  противорВчить, 
ныставляеть въ числВ призваковь обычиаго права ори о 
нося аз. ® говориттъ, что фактичесый порядокь (Цефипз) 
самь по себВ пе создаесть права, °) но это все является сл8д- 
стиемъ неустойтивостя ого воззрЬнй вообще, основпая же 
точка зря его ясна и носомнВина. Неустойчивость возар$- 
н!й°Штурма такова. что въ другой кпиг\, изданпой черезъ 
шееть лфгь посл разобранной нами, опъ отрекается отъ 0е- 
новой точки арёня этой первой кивги, Критика Бралциса, 
говорить опъ, убВдила меня и я признаю теиерь, что одного 
припуждеша дли иовятм закона ледостаточно. равно какь 
обычное право зиждется ие на одномъ фактическомь прим }- 


`` —ы—ы—-- 


') Именио—приицииъ нольз, Инще класса юристовъ, предразсудки, 
сизА ннерние о. с., 5. 15 

1) 0, с., 5. 14. 

3) 0, с. 5 19. 

$) 0. в, 5 18 

5) 0. с., 5. 14. 
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нения данныхъь нормъ; и для закона и для обычнаго права 
источникомь является нравственная потребность общев1я 
(ег 5Исье СезеШекец5итеЪ). *) Въ частности при возник- 
возени обычнаго права рёшающую роль играеть народвое 
убБжден!е, и именно убфждев1е въ томъ, что данная норма 
есть норма права (ВесВ& 5е1). *) Въ сл$дующей кииг%, 
«безовпНейгесв& ип Итташ» Штурмъ опять становится, 
и на этоть разъ безъ объясневй, на прежнюю точку зря. 
Общей воли, общаго убВжден!я, говорить онъ, не можеть 
быть. Ссылаясь на Циттельмана, онъ спрашиваеть — сд} обице 
мозгь о нервы, создающие общее убЪждене и волю? *) Право 
возникаеть въ борьбВ за существован1е или вВриыЪе среди 
жизненной дВятельности, такъ какъь жизнь есть ничто иное 
какъь дзятельность. %) 

`, ИзвВстный Адольфь Меркель также не разъ вы- 
сказывалъ убфжден1е, что сила есть пеобходимый олементъ 
понятя права. Въ одной стать по поводу книги Тона «Пес ®- 
пог цп@ зибуесйуез ВесНь Меркель между прочямъ гово- 
ратъ, что понят!е права заключаеть въ себВ элементь сялн, 
что велЁн1я сами по себ, какъ таковыя, не составляють пра- 
ва. Императивная форма предписаний свойственна нормамь 
и морали и религия. Не являстся особенностью права и то обстоя- 
тельство, что вормы права охраняють человфчесые интересы 
(Че Рогаегапх тепзсйИсвеп Гцегеззеп БехмесКеп). °) Осо- 
бенно рфзко это воззрВве на право кзкъ на силу Меркель 
высказалъ въ другой журнальной стать, спешальпо посвя- 
щенной этому вопросу. Элементъ силы, говорить онъ туть, 


1) А. Эбигт, КебЬЬ ива КесмзаиеНеп, 1883, 5, 26. 


2) О. с., В. 47. 
3) бшгт, Сежорпвейзгесье ип [егит, 1884, 5, 23. 


) 0. е., В. 31. 
5) 0г. А. Мекке, Весызаотт по@ зиыБесНуез ВесНЕ, 2ейзеБг. Г. 
рг. ц. 5. Весвь 6-ег Ва. (1879), 8.'337. 
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является существеннымь признакомъ всякато права; само’ 
право есть вядь Силы, которой присущи извстныя выспия 
свойства. ') Это рзко бросается въ глаза, если мы взглянемъ 
на вфкоторыя особенности происхождея!я права. Въ качес тв 
одпого изь первыхъ элементовъ, изъ которыхъ слагается право, 
мы встрёчаемь ироко распространенное явлене самопо- 
мощи—споръ за право нерЪдко разр8 шается физической си- 
яой спорящихъ сторонъ ?) Съ прогрессомъ культуры эде- 
менты силы постепеяно сосредоточиваются тамъ, откуда дод- 
жны исходить нейтральныя рфтев1я и постановлен!я: сила 
сиорящихь сторопъ замфвяется такой высшей силой *). По- 
сяфлетмемъ этого обетоятельства является умевьшене про- 
тивоположности между ‘сильцымь и слабымъ; ваобороть— 
объективное ирано, какъ высшая нелицениатная сила, полу- 
чаогь даже позможность защищать слабаго противъ силь- 
цао. *) И такимъ образомъ вмфсто хаотической борьбы 
отАВльшиахь разнообразныхь воль в силъ въ обществВ полу- 
чаетея регулирующее едвнообраз1е предписатйй одвой выс- 
шей поли >}. До сихъ поръ, говорить въ заключене Меркель. 
это обетоятельство отзывалось благопрятно на ход истори — 
`й мы виравЪ того же ожидать огъ будущаго. 8) 

Въ другихъ сочипешихь Меркель стоять праблизительно 
па той же точкЬ прышя. Пь евоей Юридической Энциклопед!и 
онъ говаритъ, что право есть средство для достажешя опре- 
лолениой цзли, именно оно служить установленю  мирнаго 


А Межеь Вес ии Маевь Зам. 2. Везесждоь., 
уоКуиихей., 5-ег Дея. (1881), $. 3. 

3) 0. с. 5. 7. 

*) 0. с. 3.5. И 12. 

*) 0. с., $. 13. 

3) О с. 5.5 33-2. 

$) 0. е., 5. №. 
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порядка въ общежити и тёмъ самымъ служить интересамь 
людей, живущихь въ такомъ упорядоченномъ общени. *) Въ 
прав$ отличаются двз стороны — наставлене и принудительная 
сила. *) Во второмъ отношенш, какъ сила, право есть выра- 
жев{е воли—или одного челов ка (законы въ монарх!и), или 
опред$леннаго большинства (заковы въ конституцюнныхъ 
государствахъ). или неопредВленнаго множества (обычное 
право).*) При этомъ принудительная сила, присущая праву, 
имфеть двояк1й характеръ—съ одной стороны оно обладаетъ 
нравственвой, внутренней принудительной силой (еНизете 
МасН); съ другой: стороны - матеральная сила ость также 
существенный призвакъ права: въ случаВ парушенй права 
оно принудительно осуществяется или наступають певыгод- 
ныя послёдетв!я для нарушителя. 1) Въ Энциклопеми Гольцев- 
дорфа Меркель въ общихъ чертахъ повторяеть тоже самое. 
Право есть органъ общественныхъь интересовъ; ) вь немъ 
отличаются хв$ сторовы— правовая мысль (Вес№{зсефалке) я 
правовая ‘воля (Вес {\Ше); прехписан!я права (Весв 5 резбт- 
товоеп) суть ничто иное какъ изъявлемя правообразующей 
воли; праву свойственво психическое. и механическое ири- 
вуждене; но если бы примнене силы стало излишнимт 
вслВдств1е всеобщаго добровольнаго повиповевн1я нормамт 
права, то отъ Того эти нормы не перестали бы быть правомт, 
такъ какь очевидно внзиняя принудительность присуща праву 
лить иа случай неповиновения. $} 





') А. Мегке, ТамзИзсве Епсусораефе, 18-5, В. 13, $ 25. 

2) „Пав ВеспЕ.. чп э!в Гейге ио@ а13 Мас“, О. с. 89, 8 15; 
5. 12, $ 22. 

3) 0, с., 5. 27—98. $ 45. 

4) 0. с., 5.5. 29, 33, 34. 

5) Ог. А. Мегке!, Еетеге ег аШветегоеп- Весыерге, въ „Епсус1о- 
рае4е 4ег Баз зеозсра ео“ НозепдогГа, 5. 14. 

6) 0. с., 3.5. 6, 8, 11, 12. 
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Въ идеяхь Меркеля, какь мы видимъ, проглядываеть 
н®которая неопред$ленность. 'То онъ ясно и точно опредф- 
ляеть происхождене права изъ импарщальной высшей силы 
въ государствВ; то считаеть элементь силы какь бы второ- 
степенвымъ момевтомъ въ поняти права,. указывая на эти- 
чесый элементь, какъ на главный и существенный '), и не 
задаваясь вопросомъ о происхожден!и этого внутренняго эле- 
мента вь правз. 

Луиятпольдъ Гагенсъ прямо говорить, что пра- 
вовой порядокь создается государственной властью. Опытъь 
учить пасъ, что челов$ческая культура обусловливается 
жизнью людей въ обществ на началахь разд$лен!я труда. 
Но чтобы зозможна была совифствая двятельность, основан- 
пая на раздвлени труда— нуженъ порядокь въ обществ$. 
Порядокъь этоть создается тосударственной властью и назы- 
вается правовымь порядкомъ. *) Внз государства нЪть права, 
какъ пфтъ права надъ’ государственной властью; право созда- 
езся государствевной властью. *) 

Лейткеръ говорить--неравенство силъ и борьба за 
существовашюе ссть всеобщий законъ, *) въ дВятельности своей 
люди подвержены вВчнымь и непреложнымъ законамъ причин- 
пости, почему мы должны отвергнуть всякую идею отвЪтствен- 
пости. СаЪдовалельно пеправо сомо по себЪ не существуеть-—- 
10, что для меня право, для другаго можеть и не быть тако- 
вымъ. Сила есть право. А такь какъ сила всегда на сторов® 
большинства, то право будеть то, что большянство признало 
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') 0. с., 3. 12. 

2) Райро14 уоп Павепв, Заз, Вес пой УбЖКеггесть, 1890, 5 $. 10, 11, 18 

3) Ос. 5. 12: „Юав Вес 15 чезем®сь еа Масн®есгИ Я. Ез ви Кем 
Же: ацззеаЬ Цез Оба ю$ пи Шег Феи Неггеспег, зопаего пиг оп Вес 
ИП аще пай Чиген Цею Ноггвенег“. ‹ 


4} То цег, \\ав 185 Цес\ё? 1893, 5. 13, 14, 19, 57. 
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за таковое.!) Лейтнеръ совершенно упустилъ изъ. вида эти- 
ческ!Йй элементъ въ прав, почему его теор1я является тою 
грубой формой отождествлен1я силы съ правомъ, которую 
такъ р$зко осуждаютъ критики Геринга; эта критика, веспра- 
ведливая по отношеню къ [ерингу, совершенно приложима 
къ теорямъ врод$ только что изложенной теор ХЛейтнера. 

Боле опредВленно высказываются слфдующе три писа- 
теля разбираемаго нами направлен!я. Адоиз1й Гейдин- 
геръ прямо говорить—вн% общества нфтъь права; факты, 
фактичесяя отношеня. охраняемыя общественной организа- 
щей, становятся правомъ; 7) право есть сила, именно— обще- 
ственная сила. $) Въ каждомъ обществВ есть элементы руко- 
водяще и элементы пассивные, подчивяющеся; . воля_руко- 
водящияъ классовъ и есть объективное право.‘) То, что. 
вчера не было правомъ, можеть сдёлалься завтра таковымь— 
и наоборотъ; общество создаегь право.?) Феликсъ Герц- 
фельдеръ приходить кь тому же выводу н$Феколько ивымъ 
путемь. Сила (41е Дежа!) сама по себЪ не есть право, она 
только фактъ.) Даже государственная власть есть также 
только фактическая власть, ов& не опирастся на право. 7) 
Главный признакъ права, въ противоположность модз, обы- 
чаямъ и иравамъ, морали и политикВ, заключается въ воз- 
можности ипринудительлаго осуществленя сго предписаний; 
такое принудительное осуществлене можеть воспослЁдовать 
лишь Черезъ государственную власть, почему государство есть 
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0. с, 5.5. 20, 29, 58. 

2) А!о1в Не |тшаег, Вес ипЯ МасНь 1890, 5. 14. 

3) 0. с., 5.5. 16—17. 

$) 0. с., 8.5. 14, 15, 20, 27. 

") 0. с., 5. 89. , 

6) Кейх Неге}4ег, бежа опа Кесрь: 1890, 5.5. 10, 16, 36. 
1) 0. с., 8. 137. 
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сдинственяый творецъ и носитель права, даже и права обыч- 
паго, ') 

Къ сторонникамъ разбираемаго воззрВн!я, хотя впрочемъ 
онъ нерёдко владаеть въ противорёя, надо причислить 
зиояскаго профессора Гироюкиа Като, сочинене кото- 
раго по этому предмету появилось недавно на нЪмедцкомъ 
языкВ, да и написано оно подъ влящемъ почти исключительно 
н%мецкой юридической литературы. Люди, говорить онъ, ва- 
ходятся въ постоянной борьбВ сь себ подобными; борьба 
эта можеть быгь вифшпяя (междугосударственная) или ввутрен- 
няя (между индивидуумами, семьями, сословзми и т. д.) и 
лобЪждаеть копечно сильный, почему эта борьба п можеть 
быть вазвана борьбой за право сяльпаго. *) Это общий законъ, 
подобный ваколу тяготЬня—въ пецивилизованныхь странахъ 
могущество осповывается на фязической си1$, въ Цавили- 
зованныхъ на ум}, богатств8 или рождевии. 3) ДалБе Като 
говоригъ— право сильнаго основывается на естествевныхь 
преимуществахь (еп Мабигргоиее 156): чтобы оно стало пра- 
вомь въ собствепномъ смыслВ— оно должно быть признано 
с0 сторолы слабЪйшаго и это признаше должно всегда освовы- 
ваться на невозможности для слабфйшаго противостоять могуще- 
етву сильньйшаг. *)— Спрашивается, при чемъ же туть при- 
наша силы со стороны слабаго, если онъ ей не въ состоанши 
противиться? Не смотря на то, что Като старается ввестя 
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1) 0. с., 5.5. 145, 146, 147, 149. 

2) Шгоуик Ка, Пег Катре ош’ Весь 4ез ЗАтКегой ип зеше 
Еибискещия, 1514. 5. 6, 6, 7, 17, 24, особенно 88. 

3) 0. с. 5.5. 2, 29. 

0. 6, Я.$. 32-33: ».-.диг ег Чег пожеи ще Ве абиав 


УаИищей, 9835 Ч1езе Семь я ета тоеицые Туацасье пе тенг уоп 
Чег (бодепкета! Багет иг *. Тоже ил стр. 3}. 
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нзкоторый. этическ!й моменть въ право, ‘теор1я его остается 
чистой теорей силы. 

ВсВ эти писатели находятся подъ подавяяющимъ вл1я- 
шемъ Теричга. Говоря, что право есть сила, они подъ силой 
разумВють силу государственной власти--то прямо вазывая 
её, какъ Гейлингеръ и Герцфельдеръ, то выражаясь описа- 
тельно, какь Меркель- и такимъ образомъ повторяютъ мысль 
Теринга, что государство есть единственный творецъ и носи- 
тель права. Утилизирують эти писатели также и теор!ю борьбы 
за право и ‘учене объ интересВ, какъ. главномъ элемент8 
права. Повторяя идеи Геринга, они повторяють и его ошибки, 
наприм%ръ высказываются слишком категорично о роли госу- 
Дарства въ дЪл$ создан1я права, не указывая, что дфло обстоить 
такъ въ настоящее время, но не всегда такъ было. Но если 
[ерангъ въ своемъ увлечени въ «Дмеск ип ВесНЬ и страдаеть 
этой язлишней категорачностью суждев!й,` то истинный смыслу 
его воззрВн1Й можно возстановить по предидущимъ работамъ, 
чего нельзя сдзлать по отношен1ю перечисленныхъ его посл3Здо- 
вателей. Съ другой стороны, эти писатели или вовсе не касаются 
этической стороны права или, если и затрогявалотъ её, то 
при этомъ вчадають въ апр!оразмъ, какъ ваприм8ръ Меркель, 
обращающЁйся въ своей Эвциклопеди къ понят!ю справёдливо- 
сти. Между тЁмъ мы видВли, что Шерингь подробно разрабо- 
таль вопросъ о внутренвей принудительной сил права пу- 
темъ сравнительнаго изученйя различныхъ видовъ обществен- 
ныхь императивовъ- моды, нравовъ и обычаевь, морали и 
права. 

Но во всякомъ случа эти продолжатели Геринга заслужи- 
вають вниман!я уже по одному тому, во первыхь, что они 
восприняли и довольно взрно поняли идеи Шеринга; во вто- 
рыхь потому, ‘что они въ’ н$8которыхь случаяхь иллюстри- 
ровали свое изложен1е любопытными прим рами; и въ третьихь 
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потому, что вообще настойчивая, хотя бы и односторонняя, 
разработка какаго бы то ни было вопроса въ опредфленномъ 
направлена, всегда даеть благотворные результаты, вызывая 
у непредуб®жденнаго читателя серьезное обсужденте и основа- 
тельвую оцфнку какъ этой такъ и другихъ точекъ зрёьйя въ 
данномъ вопросф и содВйствуя такимъ образомъ всесторон- 
нему его разсмотрн1ю. 


Г`лала, 11-я. 


Сравнительно-этнографическая метода, 


Есть одно направлене въ наукВ права, стоящее совер. 
шенно особнякомъ, во представляющее несомнЪ вный ирогресст 
сравнительно съ исторической школой, & въ окончательныхь 
выводахъ нФкоторыхъ своихъ представителей даже прибли- 
жающееся къ воззр&н1ямъ Теринга. 

За посл8дн1я три десятилВтя обращаеть па себя вни- 
ман1е тавкъ называемая историко-сравнительная или сравни- 
тельно-этнографическая метода въ правф. Ученые этого на- 
правлен!я не довольствуются т8ми матер!алами для изученя 
права, съ которыми оперировала историческая школа. Исто- 
ричесыя данныя слишкомъ недостаточвы для того, чтобы 
пользуясь имн выработать правильный взглядъ на происхож- 
ден!е и сущность права; вужно изучить право у вебхь на- 
родовъ земнаго шара по возможности во всф времена—и 
тогда только можно построить вЗрную общую теорю 
права. 

Это направлене—главнымъ образомъ методологическое 
и какъ таковое къ предмету нашего изсл$дованя прямо не 
относится. Мы познакомимся лишь съ содержанемъ выводовъ 
о сущности и происхождени права, полученныхь путемъ 
премфчен1я этой методы. Но такъ какъ характеръь методы 
изслдован!я не можеть не отразиться существенн йшимъ 
образомъ на самомъ содержани работь, авторы которыхъ сл#- 
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дують этой метод,—мы должны, прежде чфыъ изучать об- 
щую теорю права въ изображен!и текихъ писателей, вкрат- 
Ц коснуться смысла и значена самой сравнительно-этно- 
графической методы. 

Несомн%нно, что такой премъ изелдован!я, какъь изу- 
чен1е дЬйствующаго права у вс$хъ народовъ земнаго шара 
по возможяостя въ историческомъ развити. для`того чтобы 
изъ современнаго состоян1я‘ права у висшихъ рась сдЗлать 
выводы 0 доисторическомъ характер права цивилизовавныхъ 
пародовъ, и чтобы изъ сравнен1я этихъ доисторическихъ 
формъ права съ исторически-изучеными и современными— 
вывести обише законы развит1я отдВльныхь институтовъ и 
постровть теорю ‘права вообще — несомннно, что такой пр1- 
емъ изсл8довая есть расширеще и пополнене методы: исто- 
рической школы. Историческая школа, вм5сто господствовав- 
шей вь наукЪ дедукгивной методы, примнила методу ин- 
пукгивяую, по въ ограниченныхь размЗрахъ, изучая право 
кажлаго даннаго народа въ историческомъ развит, во не 
обреицая никакаго вниманя на возможность сравнительнаго 
гзучешя права. Если иногда и дВлались сопоставленя раз- 
мичпыхь институтовь у разныхъ народовъ, то таше премн 
ноенли чисго случайный характерь, такь какь основная идея 
исторической школы-—наональный характеръ права— не вы- 
зывала потребностя въ такихъ обобщемяхъ. ПрамВнеше 
сравнятельно-этнографической методы представляеть поэтому 
несоминный прогрессъ въ наук} права, расширая рамки 
прим пен1я индуктивной методы, сослужившей уже такую 
больпую- службу наукВ права, и доставляя возможность 
дальнйшему и еще болЗе плодотворному прямВнен!ю индук- 
щи въ этой области. !) 


— ————-— 





') Несоувфино ошибается Цоёть, одинь изъ самыхь видныхъ ниса- 
гелей этого паправлетя, называя сравнительно-этяографическую методу 
не-петорической (Ваизбете {г ешо а хемете  Весызуззетяс Вой аш 
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Какъ всякое новое направлев!е—сравнятельно-этногра- 
фическая метода вызвала обсуждеше въ дитературь, а не- 
р®8дко даже и порицаве. Ей дЁаались упреки главнымъ 0б- 
разомъ троякаго рода. Во первыхъ,. н$которые ученые !) ука- 
зывали на чрезм$рное увлечен1е этой методой ея сторонни- 
ковъ: нельзя видВть въ сравнев!и едвнственный споеобъ пз- 
слЗдован!я; сравнете само по себ даетъ только матермаль 
для умозаключен!й и одного подавляющаго знамя фактовъ 
далеко недостаточно; очень часто по немногим фактам со- 
отвф$1ственно-одаренный челов8къ можеть иостроять правиль- 
ную теорю, между тВмъ какь другой изъ несравненио боль- 
шаго фактическаго матер1ала не сузЪфеть вывести никакой 
законосообразности. Во вторыхь, чтобы собрать матеразы для 
сравнительнаго изучен1я какаго нибудь явлеля, наприхВруь 
права, надо знать —что такое право, иначе вБдь можио собрать 
матерлаль совершенио ве отвосящИйся кь изучаемому предис- 
ту. *) Наконець въ третьихъ, изкоторые ученые ?) указыва- 
ютъ на непригодность матерала, которымъь пользуются сто- 
ронники историко-этнографической методы, непригодпость 
именно вслБдетв1е отсутств1я сознатя важности требовавя, 
изложеннаго въ только что приведеняыхъ  возражетяхь 
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уегесреп4-еппоюор15сНег Ваяз, 1880—1881, 1. 5. 13); олъ очевидно увлекся 
сравнительной стороной своей метохы и оставилъ въ тёни историческую; 
ТБиъ бодФе это странно, 94т0 нфсколько страниць выше онъ прямо гово- 
рить, что историческая метода есть видъ сравнительяо-этпографической: 
она изслёдуетъ дишь факты нехалекаго прошлаго (0. с., [, 5.9). 

') Напр. У. Бепарре, Гле МешоЧеп дег Весы зрьНозорше, 2ейверг, 
{. тег. К.—\158., 5-ег Вап@ (1883), 8.8. 209 - 219. 

3) 0. е., 8.5. 227, 228, 232, 267. 

3) Наир. РгоЁ. Е. Эюетк (ЗаФеп таг зосщег Кесмевге, Агсв. 1. 
6#. Б., 1. Ва. (1386), $. 683), называя себя скорве сторонникоиъ, чВыъ 
противвикомт, сравнительно-этвографической мстоды, тВуъЪ не иснфо ука- 
зываеть н& не одиязковыя достоинства матерала, которымъ ученые этого 
направлен1я пользуются. Также Мепкатр, Епбискеипевасс Мене 4ез 
Весйз, ЕшеИипя, $. 80, 82—83. 
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второй категория. Далеко не всзмъ сообщенамъ путешест- 
венниковъ можно довзрять, такъ какъ они весьма часто яв- 
ляются людьми пеподготовленныма къ собиран!ю этнографи- 
ческяхь данныхъ, касающихся права, между тВмъ какъ исто- 
ия даеть всегда вБрныя свздВни. !) 

Но сь другой стороны ить недостатка въ выражешяхь 
сочувств!я историко-этнографическому направлен1ю, воздаю- 
щихь ему вполиВ заслуженныя похвалы и выясвяющихь его 
серьёзное значеше какь дальн паго развит!я исторической 
методы. 3) 

Сочиненя, въ которыхъ примняется историко-сравни- 
тельная метода, довольпо многочисленны. *' Но мы не будемъ 
излагать ихъ содержаня, такъ какь вс эти изелфдованя 
представляють сравнительное изучен1е отдВльныхь институ- 
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1). Сиемесрь правильно замфчаегь, что показаамъ современных 
путоместввнниковь продё Дарвина, Уоллеса, Ливиигетова, Гумбольдта, 
скор можно повфрить, чВмъ летоми напр. Тацита, заимствовавшаго св$- 
дция о Геруавцахь изь вторыхъ и третьихъ рукъ. Си. Сокольсый ‹Къ 
учен» объ организащи семьи....» №. М. П. Пр., ч. 214 (1881), стр. 194. 

2) Цоапр. Ё. Оз\и, Уош \Уезси ца@ \УУсгаеп 4ез Вес, 2еейг. 
4. тт К.-\183., Э-ег В4. (1879), $. 8—9, говоритъ, что совремеивые 
ученые двлають большую ошибку, занимаясь исторей права лишь трехъ 
главныхъ нащй Европы —Грековъ, Римлявъ и Гериавцевъ. Нужно распро- 
странить зтя изоябховашя на вс изввстныя племена, даже косязющя на 
такой стунепи развимя, гдз почтя совсфыъ афть культуры, на такъ вазы - 
ваемые „дик!“ народы. 

Зов. КоШег, Гиг уогв\еспея(ет Весвзч19зетзсВа?4 ип Шгег ТАЧегаиг 
Кар. УюгиарсячебеИ М. К. Ва. ТУ (1381); Баз Весь а18 Кибагегвсйе!- 
ниар, 1335; Цесосевеное оп Саигрезсмемю, Дейвенг. {. рг. и. 6. Весь, 
12 ВА. (1385); Уе Ешумскеатя нп Восьь 19., 14 Ва. (1887); Весьь 
ОлоЪе илд Зе, №.. 19 ВЧ. (1892). 

1. Багбии, биг Мою ЩЖ дег восоюбзслеа Вес е\ге, Атев.{. 6. 
Весщ, 2-ег ВА. (1887). 

3) НзиболВе извфеткые изъ вихъ: Непгу Зотоег Маше, Апс1ет® Га, 
1861; 7. 3 Васьо(ео, Раз Мацегтесть, 1861; реуйз Н. Могваю, 0зе Отгвезой 
за, ифмецю переводь 1891 г.; Егестал, Сотпрагабуе ройИсз, 1873; ЗоВп, О. 
Мзупе, А Ттеацво оп Нтойи Гау ап О5аре, 1878; ЕшИе 4е Г.ачёеу, Оа$ 
Отежешфощ, нфиецкЙ переводъ 1879 года; 9. ГаЪьоск, 4е Епбиевио8 4ег 
Су Иванов, абмеце В пергьодъ 1876 года; К. Уо1вга(Е, Зав цой Весь рЬ1030- 
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товъ права, или дають матералы въ видф сборноковъ фак- 
товъ изь области правовой жизни разныхъ племенъ, или из- 
лагаютъь исторю и современное состояме права у одвого 
или нфесколькихь народовъ; построен!емъ-же общей теория 
права на основан сравнительно-отнографическаго матер1ала 
—не занимаются. Исключене составляеть А льбертъ 
Германъ Пость, съ сочиненями котораго поэтому мы 
познакомимся н$фсколько подробнзе. Первыя сочипевя Поста, 
появивиияся въ шестидесятыхъ годах, были написаны еще 
подъ втявемъ философия Канта и отзасти Шопенгауэра. Но 
въ конц шестидесятыхь годовъ онъ сталь заниматься есте- 
ственвыми науками, познакомился съ эволюцювной теоей 
— и это обстоятельство оказало р8шающее вляше на на- 
правзене и характеръ всхъ его послдующихь работь. 
Сравнительно-этнографическое изузен!е права онъ поставаль 
ЦФлью своей жизни; н%которыя его работы являются исклю- 
чительно сборниками матер1аловъ, !) друмя же заключають 
въ себ опыты построев!я общей теория права ?). Вотъ эти- 
ми послфднами работами мы и займемся. 


рые, 2-е изд. 1864 г.; А.Н. Роз съ его иногочисленныия сочинении: }. Коъ- 
ег, статьи котораго выше указаны; Н. Брепсег'Ргичр]ев оЁ Е Мез; "Гу]ог, 1 
Ап! ое 4ег Кщшыг, язмеций переволь 1873 года; Рае 4е Сошньпвся, 
Та сё апбапе, 5-е 64. 1874 (1-е е4. 1864); Стаи —Тешоп, [3 огутез а 
тахаре её 4с 1& ®тШе, 1884. Мас-Теппап и др. 

Изь русскяхъ —М. Ковалевский, Общинвое землевзад не; ошъ же, Со- 
временный обычай я дровныйЙ законъ; онъ-же, Очерки происхождешя семьи 
в собственности; Сокольскюй, Въ учешю объ оргавизащи семьи, Ж,. М. Нар. 
Пр., часть 214 (1881); С. Емазаровь, ИзелБдован!я по истори учрежде- 
вй вь Закаввазьи, [, Сольская община, 1889; П, Городеке цехи, 1891. 

1) ие Ашапве 4ез За в ип@ КесыееЬетз, 1878; Ваамете {г еше 
а\ветеше Веер я1зепзсЬа! ап уегресьепа - о Наоодесьег Вачв, Г Вап4 
1880, П Вап@ 1881. 

2) Ешениов 1 еше Майхззепвсвай @ез Весы, 1872; Овег Огергопя 
4ез ВесЫа, 1876; Оле Стип1акеп 4ез Весь ив@ Фе Сгип20ке зепег Епё. 
эскеипозвевсысЩе, 1884. 

У вего есть еще сочянене по метохоломи — Оебег @е АчёраЪеп отег 


АЦветешео ВесЫзч!взеовсьай, 1891. 
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Подобно тому, говорять Пость въ «Е щейапо», какъ 
звВздные м!ы и планетныя системы, какъ атомы въ моле- 
кулахъ и клётки въ живыхь организмахъ— поддерживаются 
въ равнов и извфстными силами--такъ и люди въ обществ$ 
связываются воедино н$Фкоторой силой, которая называется 
обычаями или порядками (41е 51е). Характеръь этой связи 
зависить оть характера того общества, между членами кото- 
раго она устанавливается; мы можемъ говорить о патр!архаль- 
ных обычаяхь, о церковныхь порядкахъ, о государственномъ 
порядкВ. Этоть послВди! порядокъ, порядокь регулирующий 
общежите въ государств®, называется правомъ. 1) ВслВдетвие 
этого государственный порядокъ, или право, оказывается явзе- 
н1емъ координированнымъ съ порядками и обычаями другихъ 
общественныхь союзовъ, можеть съ ними гармонировать, но 
сплошь в рядомъ противор®чить имъ. Этимъ объясняется, по- 
чему право можеть противор8чить морали. ?) Въ «Огзргапо 
онъ развиваетъ эту мысль подробизе. Различные обществен- 
пые союзы или организмы вступаютъ между собою въ борьбу 
за существован1е; въ результат этой борьбы наступаеть бо- 
ле или менфе полное слляюме борящихся союзовъ велёдетве 
поб8ды сильнёйшаго и порабощен1я слабЪйшаго. 3) Мы р%&дко 
встр$чаемъ государства, слагающйяся изъ однороднаго населе- 
ня, связаннаго общностью языка, в$ровав!й и правовоззрёний. 
Обыкновенно государства слагаются изъ в®сколькихъ разно- 
родныхъ, почти чуждыхъ другь другу этнографическахъ эле- 
ментовъ, такъ что для значительной части населен1я государ- 
ство являстся учреждетемъ чуждымъ, которому подчинаются 
поневолВ. Поэтому почти каждый индивидуумъ является какъ 
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т) Роз Ейенипв, 5. 17—18. 
7) 0. с. 5. 21; тоже въ Ваизюте, Г, $. 49. 
3) Огзргаив, 8.5. 19, 13, 17. 
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бы вплетеннымъ одновременно въ н$сколько общественныхъь 
союзовъ и въ каждомъ обществ всегда можно найти пере- 
живан!я древнихъ учрежден!й и осколки иныхъ порадковъ, 
существовавшихь въ инкорпорированныхъ постороннихъ обще- 
ствахъ. 1) Все это объясняеть намъ, почему въ исторш и 
этнографии мы видимъ примфры самыхъ разнообразныхь, на 
нашъ современный взглядь— велфи 8 йшихъ институтовъ. Право 
есть продуктъ чистой необходимости, его единственная цфль— 
обезпечить существован1е и дальнфйшее развите давнаго 
государственнаго порядка. 2) Да и въ наше время съ т6чки 
зрзн1я каждаго отдфльнаго индивидуума право р$дко является 
разумнымь и нравственнымъ. Оно является текимъ (т. е. 
разумнымъ и нравственнымъ) временно въ пер!оды спокойнаго 
и непрерывнаго развитйя общественваго организма, не без- 
покоимаго извнЗ; но гораздо чаще разумъ и мораль оказываются 
въ противорч1и съ правомъ; всякая война, которая кончается 
покорен!емъ, создаетъ для покореннаго народа право, стоящее 
въ самомъ р8зкомъ противорёчи съ его моралью. ?) Право 
на нравственныхь началахъ-—это ложная мечта. *%) 

Мы однако никакъ не можемъ согласиться съ Постомъ въ 
этихъ заключительныхь выводахъ. Война давно уже перестала 
быть естественнымъ состояв1емъ челов$ческихь обществъ, & 
тёмъ бол$е война съ покоренемъ побёжденныхъ; даже и въ ТВХЪ 
обществахъ, у тзхъ племенъ, которые постоянно воюютъ съ 
своими сосфдями— завоеван1е является р$ёдкостью. СлЗдователь- 
но, такъ какъ противоположность содержан1я права требова- 
в1ямъ разума и морали наступаеть при военномъ покорен!и 
одного племени другимъ (да и то еще не всегда, сплошь и 





1) 0. с., 8.8. 13, 15, 16, 17. 

3) 0. с., 5.5. 17-18, 33, %. у 

3) О. с.. 5. 26; Вашиеае, 1, 5. 47; ЕщеНаюв, 5. 91. 

+) Отзргаая, 5, 29: „Еш Кесрь аоЁ еШвсЬег Ваз 124 1е св еше 
Бевяйгшего зресаЙтепёег бейег®... 
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рядомъ покореняоху пароду сохраняется автономя); и такъ 
какъ случаи завоевав!я въ высшей степени рЪ№дкн, то въ 
нротивоположность мнзн1ю Поста мы должны признать, что 
отсутств!е гармони между нормами права и требовапями 
разума я морали есть не общее правило, а исключеше. На- 
против»— право есть вичто иное, какъ этичесый мвнимумъ. 

Въ «Сгип авеп» Пость уже не высказываеть такихь пара- 
доксальныхь миВнзй и скор%е склоняется именно къ теор!и 
утическаго минимума. Какъ во всемъ м!рЪ дФйствують силы 
притажен!я и отталкивав1я, такъ и б1ологичесые ивдивидуумы 
подвержены вляню эгоизма и альтруизма. ?) ЧеловЗкь нуж- 
дается въ средствахь удовлетворев1я своихъ потребностей; въ 
ногов» за этими средствами возникаеть между людьми конкур- 
рен; тамъ тдВ люди ве соезинсны въ общество—кон- 
курренщя ат& ведется въ формЪ безпощадной индивидуаль- 
ной борьбы за существоване; въ общественныхь союзахъ 
развивается, паоборотъ, совместная дБятельность для взаимной” 
пользы. Такямъ образомъ въ обществ развивается взвЪствый 
поридокъ, когорый первоначально явзяется неднфференцаро- 
ванной областью морали и права. 1) Затёмъ уже мораль от- 
двляется оть права и право чвляется такимъ образомъ лишь 
вВтвью нравственности въ широкомъ смысл слова. 3) Подобао 
тому какъ космичесый законъ требустъ возстановлен1я равно- 
вв въ случаВ его варушен!я. такъ и въ сощальныхь сою- 
захъ нарушене порядка вызываеть реакщю въ отАЗЛЬНЫхЬ 
членахъ. стрезлен!е къ возстановленю нарушеннаго равно- 
в ея; это то психическое состояв1е, которое мы называемъ 
праповымъ чувствомъ. *) Такимъ образомъ отдБльные индавя- 
дуумы вь обществ авлаются какъ бы ограниченными изв»- 


1) Ста веа, 8 5. 4, 8. 
1] 0. с, 5.5. 16 17, 18, 19. 
3) 0. с., $. 18. 

*) О с.,$.5. 19, 21 
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стной правовой сферой, переходъ черезъ границы которой 
чувствуется другими индивидуумами какъ вторжев!е въ ихь 
сферу, какъ нарушен!е сощальнаго порядка, причемъ наблю- 
дается дёйств!е психологическаго закона, требующаго уравне- 
ня между дЪйстыемъ, нарушившимъ право, и противо йств!- 
емъ ему, возстановляющимъ право; это—такъ называемый 
привциоъ тал1она, который особенно строго прим$няется въ 
области права имущественнаго. !)} 

Изь всего сказаннаго, согласно даннымъ наблюденя 
выясняется, что право есть понят1е относительное и подвер- 
жено измВнен1ямъ съ изиЗнен1емъ морфологической структуры 
сощальныхь организаций. 2) 

Въ дальнфйшемъ изложен1и Пость изображаеть истор 
развит!я права согласно даннымъ своей методы. На первыхь 
ступенаяхъ культуры мы находимъ право еще не отдфленнымъ 
отъ нравственности. 3) Лишь когда первобытныя формы обще- 
н1я уступаютъь м%сто государственной организащи — область 
права отдВляетея отъ области морали. Право и государство 
в$дь стоять въ тфеной связи, право есть государственный 
порядокь (41е Зе ешез 8265) *). Пока еще право не от- 
цВлено отъ нравственности, нормы еще ве существуютъ — 
общественный порядокь соблюдается инстинктивно. Наруше- 
н1е права вызываетъь въ т времена непосредственную реак- 
цио— месть и лишь впослёдстви постепенно изъ этой вепо- 
средственной резкщи возникаеть посредственная, является 
идея наказан!я и вм$нен1я преступнику его дфян!я въ вину. °) 
Древнее же право есть право безъ нормъ, безъ процесса, безъ 
судебнаго рЬшешмя. *) Слфдующая стадя развимя (Еп- 
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1) О. с., 8.3. 26, 28. 

2) О. с., 8.3. 25—98. 

3 О. с., 5. 31; тоже см. Ваощеште, Г, 47; Ещейапц. 42. 
4) Сгапавеп, 5. 32. 

5) 0. с., 8.5. 3} 88, 354— 363; ЕймеНацв, 5. 96. 

$) Ста авей 8. 39. 
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сКеипозз ие) права представляетъ намъ картину возникнове- 
11я судебваго рфшевя (ет Огфе!.) Лицо поставовляющее 
р8шене является свободвымь отъ всякаго аффекта, неминуе- 
маго въ челов5 кВ, метящемъ за себя или за близкихь; лицо 
постановляющее рёшене способно разсудить, насколько нару- 
шенъ правовой порядокь и камая м8ры требуются въ его 
возствновленю. Но судебное рашеве въ эту эпоху, на этой 
ступени культуры, иметь совершенно иной характеръ, ч$мъ 
совремеиное; такое первичное судебное ршев!е отличается 
чисто инстинкгивнымъ характеромъ, не существуетъь еще ви- 
какихъ нормъ права, которых могь бы примЗнять судяций, 
р®пен1в приспособляется къ копкретному случаю, судебвыя 
рёшеня являются какъ-бы заководательными актами. ') Даль- 
„зйшее развит!е права заключается въ томъь, что при повто- 
реши одвнаковыхь случаевъ, разъ дфло доходить до суда, 
ностановляются одинаковыя рЬшен!я и такимъ образомъ выра- 
балываютея процеденты, сообразно которымъ въ сходвыхь 
случаяхъ и рВшають. Образустся право какъ бы въ вядВ со- 
брана судебпыхь ршен!й. Отсюда уже постепепно развя- 
вается совокупность пормь для уставовлев!я правильныхъ 
взавмоотношен людей въ обществЪ, т. е. обычное празо, 3) 
й уже зотВыЪъ идеть дальнфИшая ступень разват1а права, 
когдь оно принимаеть форму закона. 3) 

№ несомн®нно прекрасиое изложеве истори развитя 
права страдаеть однако большою односторовностью, такъ какъ 
весьма существеннымъь элементомъ въ ралввти права. рядомь 
съ первичнымъ судебным р5шентемъ, являстся первячный 
дотоворъ, первичная сдёлка, тб Постъ совершенно упусталь 
изь вида. Равнымь образомь онъ ве отифтиль пи безсозна- 
тельнаго, пезамВтпаго образованя вормъ права изъ вравст- 
венвости, ин возниБновен!я его въ борьбЪ интересовъ.— Что 
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0. е., 83. 43-44. 
2) О. с., $5. 46, 49, 60; Ваицете, 1, $. 66. 
$) СгапФакег. $. 572. 
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касается общей оцнки теори Поста, то мы должны при- 
знать эту теорю въ цВломъ удовлетворительной,  тАкъ 
какъ, кромВ только что указаннаго и ранфе зам ченныхь не- 
достатковъ, она ни въ чемъ не противорзчать воззрёямъ 
на право, установившимся среди посяЗдователей Геринга. Но 
въ этомъ в слабая сторона теория и методики Поста. Была 
ли необходимость прибфгать кь трудностамъ сравнительно- 
этнографической методы, если и безъ ея прамфненя т$-же 
результаты были уже получены? Можно бы на этотъ вопросъ 
отвзтить отрицательно; но мы воздержимся отъ такаго от- 
вфта и р8шимъ вопросъ въ пользу Поста. Да, намъ кажется, 
что Пость, и вообще ученые, примфнявше сравнительно-етно- 
груамрическую методу изслВдованя, сослужили всетаки хоро- 
шую службу науЕВ. Лишнее подтвержден1е теор!и Геринга, & 
въ особенности основанное ва такомъ тщательномъ изучения 
фактовъ, во всякомъ случа плодотворно. Помимо того факты, 
собранные писателями этого ваправлен1я, сами по себЪ въ 
высшей степени интересны и составляютъ цЁённое прюбр}те- 
ше науки. Если же мы при этомъ примемъ во вниман]е то 
обстоятельство, что сравнительно-этнографическая метода есть 
направлен!е новое, что будущимь пося$дователамъ этого ва- 
правлен1я открыто еще обширн®йшее поле въ области соби- 
ран1я фактовъ и въ сфер построев1я какъ теорйЙ отд льныхь 
инСТатутовъ, такъ и общей теор права, то мы должны бу- 
демъ сознаться, что результаты примЗневия ‘этой вовой ме- 
тоды, какъ одного изъ способовъ чндуктивнаго изсаздованя, 
едвали даже и могуть въ настоящее время получить оконча- 
тельную оцёнку. Такая оцфнка есть еще дзло будущаго, мы 
же пока на основаи имЗющихся въ нашихь рукахь дан- 
ныхь см$ло можемъ сказать, что не смотря на ошибки, кото- 
рыхъ конечно ни одна метода, ви одно учеве избёжать пе 
могутъь, сравнительно-этнотрафическое направлен1е принесло 
несомн®нную пользу наук права и представляется методой 
правильной и желательной. 


ыы 


Г`лазва 12-я. 


ВнЪгерманская юридическая литература. 


=——ы=—ы—ы—-.—ы_-. 


Все предилущее изложене истори развит?я воваго дви- 
женя въ философи права посвящено было обозрВн!ю исклю- 
нительпо германской литературы. Фъ остальныхь главныхъ 
страпахь Ювроиы ничего подобнаго обилию германской литс- 
ратуры по общей теорий права мы не паходимъ. Во Франщи, 
Ангжи и Итами иЪтгь самостоятельныхь теорйй въ области 
философии права. а вмяне ясторической школы и новаго, 
Горингонскаго, наиравлешя или вовсе пе сказывается, или 
екалывается весьма слабо. Французы всаЪдетве политическихь 
недорнлум и Й съ измцами, англичане ио всегдашней своей 
привычкВ мало обращать ввиман!я на литералуру континевта, 
ночти совсзыъ не знакомы со обширной пфыецкой дитералу- 
рой прива; только итальянцы за послфднее время проявляють 
иВеколько боле интереса къ этой зитератур» п знакомства 
съ нею. Что же касается Росош, то наши учевые всегда 
сь интересом слБдили за усиЪхами наукя и философми за 
границей; теомя исторической школы была нами своевремен- 
но усвоеяа, а ныиВ въ Росса пмВются и влядные представи- 
тели [еринговскаго ваправленя. 

Во Франщи и до сихъ поръ, какь въ тридцатыхь го- 
дахъ, продолжають появляться сочивеня, въ которыхъ про- 
новзлуется по вопросу объ обычномъ праву старая. ихЪвшая 
мирокое распространене въ ХУШ п въ начал МХ вЪка, 
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теор1я соизволеня (СезаНипезеог!е), что объяснается бъ 
одной стороны н$воторою косностью философ права во 
Франщи, & съ другой стороны тёмъ, что обстоятельства пра- 
вовой жизни тамъ мало измВнились въ течеши послфднихь 
ста лёть. Кодексы, составленные въ начал нынёшняго вз%ка, 
дВйствують донын8 и существенныхь, коренныхъ, перемфнъ 
во французскомъ прав за это время не совершилось; при 
этомъ французская кодификащя представляется образцовой и 
какъ ‘таковая оставяяеть лишь самое ничтожное поле для 
примЗнен!я нормъ обычнаго права въ жизни. 

Обри и Ро, какь въ первомъ издана Курса граж- 
давскаго права 1838—39 года, такъ и въ четвертомъ 1869 года, 
называють право совокупностью нормъ для поведеня чело- 
взка, исполнеюме которыхь можеть быть обезпечено привуж- 
денемъ. 1) Право писаное—это то, которое декретироваво и 
промульгировано общественной властью; *) право неписапое— 
то, которое создается непосредственно народнымь убфжде- 
шемъ, проявляется (е5{ шап Нез {6) на практик въ многочи- 
сленныхъ единообразныхь дВйствяхъ, въ течен1и извфстпаго 
перлода времени, и безъ явнаго или молчаливахго протеста, 
законодателя. 3) Въ Курс французскаго гражданскаго права 
Фредерика Мурлона, вачиная съ перваго издания 
1846 —1852 и кончая двфнадцалымь издашемъ 1884 года, 
излагается все таже теорля соизволени. *) Демоломбъ 
преподаеть эту-же теорю въ своемъ Курс кодекса Наполео- 
на. °) Той же теори слБдують Удо, Эшбахъ и Де- 
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3) С. Ацгу её С. Ваи, Соиг$ ди гой с1уЙ {гапсы5, 4-те 64. 1869, } р. 1. 

#) 0.е., 1, р. 

3) О. с., 1, р.р. 3, 43—44. 

4), Егваёлс Мошюп, ВёрёННот5 всгиез иг 1е Со4е ауй, 12-ёте 4. 
1884, Г ь. 9. 

>) С. Бетаюотье, Соигз Чи Со4е Маро! вот, 2-6те 64. 1860 (1-ёге 64. 
1845), Р.ь. 36, 37. 
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маятъ.!) Изъ болВе новыхъ писателей той же теорйи со- 
язволен!я придерживается Прадье-Фодере, который 
опредфляеть празо какъ разграничене свободы; °*) онъ при- 
знаеть существоване естественнаго права, *) & положительное 
право различаеть какь законъ, представляющий прямое 
выражев!е воли законодателя, и обычное право (сомбате) 
являющееся выражешемъ воли членовъ государства при молчали- 
вомъ согласия законодателя. *) Намюръ въ своей Энциклопе- 
д1и, изданной въ 1875 году, ехВдуетъ теор1и исторической школы, 
ио съ указаемъ на признане со стороны государства какъ 
на существенный элементь обычнаго права. Согласно теоли 
исторической школы онъ признаками обычнаго права назы- 
насгь орпНо пессззНаИя, фактическое примВпеве пормъ со 
стороны болынинетва населен — единообразно, публично, 
вь течеши долгаго времени, и кь этому прибавляеть требо- 
вмпе соизволеня законодателя 5). 

Но веть во Франщи и таке писатели, и мпое изъ новыхъ, 
которые довольно посяфдовательно ‘проводять теор1ю историче- 
ской коды. Руссель опредБляегь право какъ разграниче- 
не свободы. Закоть ость предписат!е государственной вла- 
сли, а обычное право — непосредствеввый продуктъ той по- 
требности, которой оно удовлетворясть, молзаливое выраже- 
не парюднаго разума (Че 1а сыхон рчЪОчие). $) Олевилль 
называеть право выраженюмь общественнаго порядка, осно- 


') 5. Опдоь Реанютз схм$ Че РЫНозорие Ча Чгой, 1846, р. 66; М. 
Касиваей, Соагб  пИхоНнеНой  испбгые > Р бище Ци кой, 2-те &0оп, 
3214. р. 72; А. М. ретаще, Совгё ао Ииое Це Соде сИ, 2ёте 64., 1881 
{1 6те га. 1349), У ъ. п. 

3) М.Р. Рембог. Кодггв, Реле! рез вбиёглах де Цой, Че робее © 
4е болт, 1869, р. 11. 

3) О. с., сВар ИП. 

ЗО. с., р. 58, 10. 

УР. Мютит, Сошгз 4 ЕпсусюреИе Чи агой, 1375, р. 15. 

*) Адотие Цовлей, Епсуборёе Чи дгой 2-4е (4., 1871 (1-е 64 
1843), р.т. 6, 20, 41. 
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ваннаго Богомъ и организованнаго человфческой волей; на 
обычное право онъ смотритъ глазами Пухтгы: обычай не со- 
здаеть права, источникъ права— народное убфждеше, а 
обычай есть лишь его внзшнее проявлен!е. 1) Брошо де 
ла Флешерь говорить, что право возникаеть и разви- 
вается первоначально въ форм обычнаго права. Обычное 
право есть по истин народное, нацональное, создаше (шие 
оецуге угалтепё пайорзе); общность потребностей и воззрф- 
ий обусловливаеть сходство въ поведен!и отдёльныхъ чле- 
новъ народа въ сходныхъь случаяхъ жизни: такимъ 0б]эзомь 
устанавливаегся фактическое единообраз!е поведен1я, мало по 
малу превращающееся въ обычно-правовой порядокъ. *) Впо- 
слВдстви возникаетъ право писаное, отличающееся большею 
опред$ленвостью и точностью, чВмъ обычное, но это послЗднее 
всетаки сохранлеть свое значен1ю и является положительной 
правообразующей силой рядомь съ закономъ, который иметь 
скорфе. характеръ отрицательный, ограничивающий волю от- 
дЗльныхь лицъ. 3) Эмиль Аколла учить, что фупаия 
правообразовантя принадлежятъ всему народу какъ `вь обыч- 
номь правЪ, тавь и Въ законодательств$; что закоподатель 
является лишь органомъ, делсгатомь народа. *) Эрисстъ 
Рогенъ смотрить также, равно какь и ОрбацЪ, ко- 
торый называетъь источникомъ права общую волю. 5) 
Наковець, есть фравцузсые писатели, которыхь косну- 
лись новыя вфяшя въ области философ права; сюда 
отвосятбя — Пренъ, Курселль--Сенейль и отчасти 'Гардъ. 
Пренъ оупрекаеть историческую школу въ излиш- 
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1) Р. 4е НашеуШе, Га ЧёНиоп @и Яго, 1875, р.р. 115, 177. 
2) Непг: Вгоенеё 4е 1& Е!6свёге, Г.ез гбуомНопз Чи дгой, 1878, р-р, 
6:7, 215, 221. | 


3} О. с., р-р 202, 220. | 
*) Етйе АсоПаз, ТагодисНоп &Г бе Чи гой, 1885, р.р. 7, 8, 9. 


5) Его6$ё Кодиш, Га гёе Че гой, 1889, р. 73; 0. Огфап, Соигв 
4’ Епсубюр6@е Чи @го№ 1893, р. 97. 
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нехъ преклонени передъ традищями прошлаго и вапомиваеть, 
что всякая традвц!я въ свое время была прогрессомъ и что 
важдое поколВе имЗеть передъ собою задачу—которую на- 
до выполнить, этапъ— который надо пройти. *) Курселль- 
Сенейль прямо говоритъ, что государство есть творецъ пра- 
ва "). Гардъ указываеть на принципъ борьбы за существова- 
не какъ на важный элементь правообразованя. *) Изъ старыхъ 
у Туллье есть мимолетное указаве ва звачене интереса 
въ прав». *) 


Въ Англии, какь и во Францш, нзть самостоятельной 
тироко развитой латературы общей теорла права; . юристы 
касаются общихъ вопросовъ вскользь и какъ-бы мимоходомъ, 
трактуа ихЪ догматически какь изчто общепринятое и ведо- 
пускающее возраженй. Особенностью англ ской юридиче- 
ской литературы является точка зрфв1я эмпирическаго утили- 
таризма (иногда съ теологической окраской) и пониман1е обыч- 
наго права какъ судебныхь обычаевъ. °) И та и другая осо- 
бепность совершенно объясняются съ одной стороны т&мъ, 
что Ангя является классической страною эмпарическаго 
утилитаризма —здЁсь онъ зародился и совершиль весь цикхъ 
своего развиты; & съ другой сгороны особенностью процееса 


1) АЛрье Репз, Га риПозорме 4 дгой её Г 6сое м5юнадие, К. Ча 
Чт. ата в., Т. ХУ (1882), р.р. 568—569. 

2) СонгееПе-Зцеий, РебрагаНоп & № 64е Фи ато, 1887, р. 200. 

3) 'ГагЧе, Тя Тгапз(остаботз Чи кой, р. 4. Но должао созваться, 
что возьркшя Тарла очень сбивчивы. Призпавая принциаъ борьбы за 
существовае, онь вдругъ начинаетъ подемизировать противъ идеп эво- 
зющии (!): илн наорпы®ръ ва стр. 21 в 129 даетъ утилитарвое опредфлене 
празу, а ва стр. 161 в 152—полемизируетъ противъ утилитаризма. 

4) С. В. М. Том!ег, Ге Чтой © (гапсыв, 6-те 64. 1816—48 (Т-ёге 64. 
1811—1831), р. 9. 

3) Ср. Тлотаз Вгем, Сопмистатез оп 6 ргевеое 1а\з оЁ Епё|апд, 
вес. ед. 1891, 1, р. 818. | 
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правообразован!я въ Ангя!и, въ которомъ выдающуюся роль 
играла и продолжаеть играть судебная практика. 

Джонъ Остинъ, основатель тавъ называемой ‘англской 
аналитической шкохы въ юриспруденци (Апа! са! Бейоо1 о# 
уиг!зрга4епсе), училъ, что челов$къ въ своей дБятельности 
управляется божественными законами; вфкоторые изъ этихъ, 
законовъ были предметомъ отеровен1я, друме остались не 
открытыми челов$честву; эти послёдие познаются нами ©0- 
тласно пранципу пользы, въ которомъ Богь даль людамъ 
какь бы вый указатель (ш4ех), средство косвенно познзвать 
Его волю.') Мы должны руководиться вБроятяыми послВд- 
стыями нашего поведеня и сообразно имъ направлять язшу 
дфятельность кь наибольшей сумм® счастя и добра. *) Свылка 
на утилитарвый привципъ, говорить Остинъ, не является съ 
моей сторовы удален!емъ отъ моего предмета, такъ какъ этоть 
принцииъ, хорошо-ли, дурно-ли понимаемый, быль всегда 
основнымъ принципомъь при издан!и законовъ. 3) Генри 
Джонъ, Стефеньъ повторяетъ мысль Остина о томъ, что 
Творецъь т$ено связалъь законы вЪчной справедливости и сча- 
ст1я каждато индивидуума и чт0 поэтому мы, пунктуально 
слФдуя однимъ изъ этихъ законовъ, тВмъ самымъ осуществляемъ 
и друме.*) Часть законовъ Богь открыль людямь, часть же 
уставовлена людьми въ видВ предписан!я государства; первые 
называются естественнымъ правомъ, вторые муниципальнымъ 
или гражданскимъ правомъ.5) Подъ муниципальпымъ правомъ 
(пип1е!ра ог с1уП 1ам) Стефеяъ повимаеть законы и обычаи. — 
Законъ называется писанымъ правомъ, обычное право—не 


т) Зовл Апвйа, 1лесбхез оп Таперга4епсе, 4-1 е4., 1873 (1-Й разъ въ 
1832 году—„ТВе рготисе оё Тапзргадепсе деёегтипеа*), [, рр. 106, 109. 

3) О. с., Бр. 113. 

3) 0. с., Бр. 125. 

4) Непту Дойп Берне, Мея соттетагез ой 116 1ам5 о! Ен ао 4 
7-4 е4., 1874 (1-е изх. окопчено въ 1845 г.), 1, р. 22. 

5) О. с., Гр.р. 23, 25, 26. 
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писанымъ, хотя посл®дв!Й терминъ Стефенъ счятаеть нелра- 
вильнымъ; у бриттовь в галловъ обычное право было, ко- 
нечно, неписаное, но теперь, въ Англв, оно все записано. \) 
Такъ смотрить Стефенъ потому, что обычное право пони- 
маетъ какъ судебные обычаи. Обычаи, говорить онъ, позна- 
ются судьями и отъ пяхь похучаютъ силу права.?) Гер- 
бертъ Брумъ опредВляеть муниципальное или граждан- 
ское право какъ правила поведеюмя, предписанныя высшею 
властью въ государств8, Обычное право (Соттоп 18%) есть 
часть гражданскаго права, образовавшаяся дВятельностью су- 
довъ. Въ немъ мы отличаемъ дв части— писаное право и 
неписаное. Писаное право создается путемъ истолковав]я 
судьями законовъ (Ме заице |а\м оЁ Ше 1ап4); неписаное 
право возникасть путемъ молчаливаго соглашен!я обитателей 
данной страны изъ старыхъ обычаевъ, уваслфдованныхь отъ 
пезаламатныхь временъ, или возникшихъ изъ законодатель- 
ныхъ актовъ, память о которыхъ уже изгладялась, но содер- 
жише сохранилось въ видВ обычая. Для иллюстращи посл$д- 
няго способа возиякновеня обычнато права румъ приводить 
примфръ, что въ С. А. С. Штатахъ англ йсве законы, издан- 
ч1ые до войвы з& независимость, и главнымъ образожъ ТВ, 
которые существовали до переселения первыхъ англсвихъ 
эмигрантовь въ Америку, прим5няются тамъ внын$ канъ обыч- 
ное, неписаное право.?) Брумъь перечисляеть признаки обн- 
часвъ (0и$%0113), изъ которыхь слагается обычное право, — 
именно долгое, единообразное примЗнене, опредфленное ра- 
зумное содержаше, систематическая связь обычаевь между 
собою —п товоритЪ, что обычаи должны обладать принудитель- 
ной спой (из Ъе сотри]5огу), псполнене ихъ не должно 


———=—=—— = ——-—------ — 


1) 0. 1 ры». 40. 41. 
3) 0. с. Въ, 46: „...Ло* аге Мезе репега! сиёботз ог шахитз {© 
о фчстанле? 'ТВе возчег 18, Бу (Ве идбез т Ше зстега! соцт$ оЁ уизисе*. 
3) Цегьеге Вгуот, Сопиленайез оп Ше Соттюов ат, 4-Ъ е@, 1869 
(1АВ е4. 1855), р.р. 3, 7, 8. 
14* 
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зависть отъь произвола каждаго. !) ПослВднйя выраженя 
можно бы принять за празнакъ народнаго правоваго убёжде- 
ня (ор1п1о песезз1 483); но дахёе Брумъ говорить, что въ 
Англи обычное неписаное право объявляется судьями, т. е. 
значить изъ ихь рёшенйЙ заимствуетъь оно свою обязатель- 
ную силу. *) Шельдонъ Эмосъ также опредЗляетъ за- 
конъ какъ предиисане высшей власти въ государствв, 3) а 
обычное право какъ непосредственно въ народ8 возникиие 
обычаи, отличающуеся давнишнимъ примЗнев!емъ, опредЗлен- 
ностью, непротивор8чаще благополучно общества я примф- 
няемые въ судебной практик$. *\ Вильямъ Мареби нё- 
сколько видоизмВняеть, такъ сказать смягчаеть, это воззу$- 
не англ1Иской аналитической школы юриспруденщя, къ ко- 
торой онъ и самъ привадлежить. ОпредЪляя законь также 
какъ и предидуше писатели, овъ обычное право считаеть 
возникающимь въ нздрахъ народа и говорить, что судебных 
р8ёшев!я лишь придаютъ ему боле силы и значен!я; я не 
думаю, заявляетъь ояъ, что обычное право всегда непремЗяно 
возникаеть въ судахъ, но судьи лучше другихъ гражданъ 
знаютъ нормы этого права. °) Томасъ Эрскинъ Гол- 
ландьъ отличаеть поняте этики и номологи: этика есть 
наука о внутренвемъ состояв!и человВка, о долг; номоло- 
г1я-—наука о внзшнемъ поведени челов$ ка. ‘) Номоломя раз- 
дфляется въ свою очередь на науку о правилахъ, устанавли- 
ваемыхъ неопред%леннымъ авторитетомъ, имфющихь санкцию 


1) 0. с., р.р. 12—19. 

2) О. с., р. 20: „Аз оиг 1вх зспрёа тивё Ъе Ицегргеей, 30 тив оцг 
]ех поп вепрёа Бе аес!аге4 Бу Ше фа45е3°. 

3) Зве!Чов Атоз, Те Бсепсе о# 1ам, 2-л4 ед оп, 1874 (1-48 еа. 1871), 
р. 48. 

%) О. с. р.р. 49, 68. 

5) УШат МаЕБу, Еетепь о 18ч, 3-4 её. 1885 (14 е4. 1871), 


р.р. 36, 44, 45. 
8) ТЬошаз ЕгзЕше НоПапа, ТЬе Еетер$ о! Фигвргадепсе, 1893 (1-е 


издане 1880), р. 25. 
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въ общественномт ивфв!и---910 мораль; и нзуку о правилахъ, 
устапавливаемыхь опред$леннымъ авторитетомъ, —это законы. ') 
Заковы могуть быть божесве и челов ческе; послЗди!е устанав- 
ливаются высшей властью въ государств. *) Обычное право 
Голлаидь пазываеть переходной ступенью между моралью и 
закономъ.?) Зильямъ Эдвардъ Гэрнъ, подобно осталь- 
нымъ сторонникамь аналитической школы, опредзляетъ за- 
конъ какъ повел®е высшей власти въ государств®, а объ 
обычпомь прав говорить, что это обычаи, получивийе силу 
закона велфдстве прямфневя ихъ въ судахъ. %) 

Изь англйскихь юристовъ, не принадлежащихь къ ава- 
дитической школ, н®которые высказывають взгляды близве 
кь теор исторической школы, друме им$ютъ даже болве 
прогрессявныя воззрн1я. Такь Джемсъ Лоримеръ 
хотя признаеть сстественпое празо 5), во относительно закона, 
и обычинго права стоить па точЕЗ зрзмя исторической шко- 
лы. И обычай и законъ имЪютъ. своимъ источникомъ волю 
общества; всякое истинное законодательство въ концВ кон- 
цовъ есть издаше законовъ обществомь для себя. ‘) Обычное 
право есть болЗе ранняя форма законодательства, но оно не 
герясть своего значен1я и тогда, когда появляется законода- 
тельство въ собственпомъ смысл%.7) Съ другой стороны Да- 
видЪъ Ричи пуфетъ весьма прогрессивныя воззрён1я и 
смотрить съ точки зрЬшя эволющонной фиалософи. Книга. 
его носить заглане «Мага г12{, но подъ естественнымь 


О. с. р.р 286, 86. 

О. е., р.р. 36, 87, 60. 

3) 0. с.. р. 50. 

*} \УИ6ам Ефчаг@ Незгп, Те Шеогу ог 1ера| 9цбез ап@ пера, 1583 
р.р. 6, 9, 7, 32, 39, 40. 

$) Гапез Гочтег, Тне таза ез оЁ аж, 1872, р.р. 11, 15. 

8) О. с., рр. 343, 344: „....аП гие ед авоп 18 145, 1а (Ме [36 апа- 
1у$5, веет ацов“. 

0. 6в.,р. 417. 
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правомъ онъ понимаеть не то, что всегда понимается подъ 
этимь терминомъ; естественное право, говорить онъ, есть 
право какъ оно дояжно быть. Но спрашивается —гдЁ-же кри- 
тер для р$шен!я вопроса, какимъ должно быть право? Въ 
качеств подобнаго критеря можно назвать какой нибудь 
вишни или внутренн!й авторитеть и утилитарный прин- 
ципъ. !) Основывать естественное право на внфшнемъ авто- 
ритетБ нельзя, мы при этомъ впали бы въ непримиримое 
противор$ч1е, ибо подъ естествевнымъ правомъ понимаемъ 
право не какъ оно есть, а какъ оно должно быть. *) На вну- 
тренн1й авторитеть вельзя сослаться, ибо мн$в!я и чувства 
людей слишкомъ различны. 3) Сл$ковательно, надо обратиться 
кБ утилитарному принципу—принцапу наибольшаго счасия 
наибольшато числа людей. Но утилитаризмъ Ричи прини- 
маеть не въ старой форм эмпирическаго утихитаризма. Онъ 
указываеть главные недостатки послЗдняго в говоритъ, что ути- 
литаризмъ надо понямать какъ сощальный утилитаризмъ, т. е. 
соединяя утилитарный принципь съ эволюц!юнной теор1ей. ‘) 


Въ Итащи эволюц1онная теорйя оказала довольно зна- 
чительное вляне на философ1ю права, хотя въ тоже время 
мнойя сочиневя по этому предмету принадлежать перу не 
только сторонниковъ исторической школы, но даже посл$- 
дователямъ различныхь метафизическихь системъ. Есть тамъ 
таще писатели по философ!и права, которыхъ смфло можно 
назвать гегеланцамя, какъ напримёрь БовГ!о; $} есть идеа- 
листы, какъ наприм$рь Лто и; °) есть эклектики, какъ При- 





1) ау @. Висые, Машга! Юз, 1895, р.п, 81 -82. 
2) 0. с., р. 82. 

3) О. с., р.р. 85, 87. 

+) О, с., р.р. 87, 94, %, 96, 97, 98, 99. 

5) Воую, ЕЙозоНа Че! @гёо, 4-4, е@. 1394. 

8) Шоу, ЕЦовоНа де] али. 
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ско и Карле. !) Есть и сторонники исторической школы, 
кь числу которыхъ принадлежить наприм®рь Вадалаз-Па- 
пале. Этоть юристъ уподобляеть происхождене права про- 
исхожден!ю языка *) и учить, что право возникаеть безео- 
внательно въ формВ обычая; 8) челов$комъ первоначально ру- 
ководить безсознательное правовое чувство, “) а зат8мъ, когда 
это чувство превращается въ сознаше юридической необхо- 
димости (сопутяюне миг 1са), тогда обычай (собите) стано- 
вится обычнымь правомъ (сопзиебидии). 5) Такъ возникастъ 
право, цо тори Вадала-Папале, безсозвательнымъ путемъ; 
борьбу же за право оть считаеть явлев1емъ поздиёйшимъ. ‘)} 

Друме писатели, паиротивъ, критикують воззр8н1я исто- 
рической школы или, не’ вдаваясь въ критику, прямо выска- 
зывають воззуил, стоятйя ближе къ утилятарной теор, 
чу, кр теори исторической школы. Пьетро К ол ьоло 
опрехдваяегь право какь нормы сощальпаго поведен1я, отли- 
чаюЩся оть других пормъ сощальнаго поведен1я тЁмъ, что 
новицовене ижь обезпечивается припудительными м®рами со 
стороны государства. 7) Бозцикаогь право. по его мян1ю, 
имь первичнаго судебном  р8шетя’ лишь примзневе въ 
судВ пормь нравственности и простыхъ обычаевъ даеть имъ 
юридическую силу’. $) Другой писатель, Бъяд ж1о Бруджи, 
указываесть недостатки теории петораческой школы -— роман- 
тизыъ, вВра въ сиокойное, незамВтное развите права; неоп- 
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1) 4. Ривео, Решетри: 4сИа ГИозоба 4е1] Фо, 1872; @. Сале, [а 
УИ 491 Чо, 1-6 издано 1880, 2-е—1890. 

т) УаЧяа-Рирме, Могме с акию пейа Ца, 1881, р. 158. 

3) Уадиа-Рарще, Зпсоизею © сопзе10 ше! ргосеззо еуошИиуо 4еНа Йа 
восще е Ч Фе, 1895, р. 57. 

“0. е., р. 34. 

3} Могые е Штщо, р. 167. 

$) Гасопзс1о © ©0130, р. 61. 

1) Р. СобПою, бай зогра Г’етопялопе 4 лю рабо, 1885, р. 12. 

$} О. сир. 19. 
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ред$ленность понятя народнаго правосознания. !} Самъ Бруд- 
жи стоять на уталитарной точкВ зрЁн!я, большое значене 
придаетъь факту борьбы за право и, признавая обычное пра- 
во древиЁйшей формой права, высказываеть справедливое 
мнзн1е, что велдетв1е малой пригодности этой формы пра- 
ва для современной жизни она постепенно вытфеняется выс- 
шей формой права— закономъ. 2) Фердинандъ Пулья 
стоить на точкВ зрён1я эволющонизма. Онъ говорить, что 
въ своемъ приспособлен1и къ внфшнимъ условямтъ, въ борь- 
б$ за существоване, люди соединяются въ общества: эгоиети- 
чесюмя стремлен!я превращаются въ эго-альтруистическя; 
люди вступаютъ между собою въ отношен!я, которыя Пулья 
называеть б10-этическими (ге]а7отх №10-ейеЪе); эти б10-эти-- 
чесвыя взаимоотношения по большей части представлялись веоб- 
ходимыми для поддержаня порядка въ человфческомъ обще- 
ствё, такъ что изъ нихъ образовались обычныя взаимоотно- 
шеня (сопзцема шт Мо-еЙсре); когда возникла въ обществь 
власть, то нормы 610-этичесыя превратились въ нормы юри- 
дическя велздстве приданя имъ принудительнато характера 
со стороны власти; 610-этичесмя потребности, регулирован- 
ныя юридическими нормами, сдВлались правами. Такимъ 0б- 
разомъ обычаи являются переходной ступенью между отно- 
шен1ями 610-отическими и правовыми. *) Пулья опредЗляетъ 
право кавъ охрану интересовь и считаеть принуждене су- 
щественнымъ признакомъ права. *) Такъ же смотрить Фило- 
муси Гвельфи, признающ!й право за охрану интересовъ 
и считающий принужден!е существеннымъ его элементомт. 5) 





1) В1авло Вгий, Пигобанопе Епссоре@са аШе Зее вши ере © 
зоса|, 1891, р.р. 27, 28. 

3) О. с., р.р. 84, 95. 

3) г. Ривиа, баб @ ЕЦовойа пита са, 2-4а е@ жопе, 1892, р.р. 
11—20, 69—63, 54. : 

4) О. с., р.р. 6, 59. 

5) См. РивНа, о. с., р.р. 56, 59. 
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Друге, какъ Дель Дж1удиче и Ск!зтарелла, стоя ‘на 
‘той же точкВ зрВн1я, называють право совокупностью нормъ, не- 
обходимыхт для поддержан1я жизнеспособности сощальнаго ор- 
гапизма. ') Особенно ярко выступаеть эволюцюнное воззр$ н1е у 
Пьетро Мантта. Общество, говоритъ онъ, есть б1ологи- 
ческое явленте. *) Мораль есть органическая потребность, 610- 
логическая необходимость; пачиная съ пистаго животнаго и 
копчая человзкомъ, всВ организмы живуть и ДБЙствуютъ на 
пользу вида; обществепьыя чувства развиваются какъ полез- 
ныя для вида качества; мораль какь и вс друпя психичесвя 
свойства человка, ведутъ свое начало оть нисшихъ живот- 
ныхъ.8) Право также есть б1ологическая необходимость. Жи- 
вая матемя должна питаться и вообще поддерживать свое 
сущеетвовате общемтемъ съ вифшвимъ м!ромъ. *) Если Въ 
этомь вегр8чаются препятствия — наступаетъь реакщя. 5) Изъ 
этихъ прост8йшяхь зачатковъ съ разватемъ интеллектуаль- 
ной жизни постепенно развивается право какь все боле и 
боле смятчающаяся форма, борьбы за существоваве. °) Борьба 
за существовае такимъ образомъ является вехикимъ зако- 
ном'ь развит!я всего живущаго. 7’) Мирахья также высказы- 
наеть довольно дФльвыя мысли: что право является привци- 
помъ, устанавливающимь гармон!ю въ жизни, что содержан1е 
его есть общая польза и что оно гаравтируеть необходимыя 
для жизни и развит! я человзка условия. 8$) Но рядомъ съ этими 
ийрными мыслями Миральн проводить апр!ористичесмя ни на, 
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') би. Рабйа, о. с., р.р. 45. 56—57. 

2) Ребо Мапиа, [а Рясовепез 401 {1 о, 1393, р. 34. 

3) О. с., р.р. 52—53 

4) 0. с., р.р. 57, 73, 79—80. 

8) О. с., р. 86. 

8) О. в., р.р. 90, 91, 35, 113. 

7) 0. с. р. 113. 

$) Мизёа, ЕЧозоНа 901 ао, 2-Ма здвлопе, 1893, р.р. 171, 172, 
186, 203. у 
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чемъ не основанныя воззрЁн!я —что ираво есть идеальный 
принципъ, что ни опыть, ни разумъ не дозволяють припать 
объяснен1е всего сущаго изъ понят матери и энергия, что 
доктрина приспособлен1я живыхь существь въ окружающей 
средВ не способна уяснить этичесые феномены ит. п. ') 
Гораздо посл8довательнфе Микель Анджело Вак- 
каро. Главная мысль его книги— право есть явлене обще- 
ственной жизни, возникающее путемъ приспособлен обще- 
ства къ условямъ жизни. Жиазнь вообще есть приспособлене 
отношен!Й внутреннихъ къ отвошевяыь виВшвимъ; но чело- 
в%кь видоизмВняеть этоть общ! закоть и приспособляеть 
предметы и явяен!я внфшняго м!ра кь удовлетворен ю своихъ 
потребностей. Одивъ изъ главлыхъь къ тому способов —обще- 
ственная организац1я, коллективная борьба за существоваше. *) 
Но, рядомъ съ коллективной формой борьбы за существоваше 
у людей сохраняется и индивидуальная борьбо за существо- 
ван1!е, люди ветупаютъ другь съ другомъ въ борьбу; борьба 
эта можеть быть внутренняя и внЪшная. т. е. борьба между 
членами одной и той же группы или между цблыми групиами, 
причемъ какъ тоть такъ и другой видъ борьбы пруобр$таеть 
все менЗе и мене грубыя формы. *)—На точкВ зря эволю- 
цонной теорйи стоить также Мар1о Морассо, къ сочи- 
нен!ю котораго проф.. Эврико Морсехлдл’и нацисаль 
предасхове, гдВ выяснзеть значене эволюц!онизма для фи- 
лософ!и права. *) 


Въ Роса въ сред ученыхь юристовъ преобладають 
воззрён1я исторической школы, но ве осталось незамтнымь 


О. с, р.р. 95, 111, 133, 189. 

3) М. А. Уассаго, Т.е Баз 46! Что в @еПо зо, 1893, р.р, 4, 19. 
39, 51, 61. | 

3) О. с., р.р. 62—63, 75, 101, 163, 201, 362, 368 и друг. 

*) Маго Могазво, Га суошаопе 4е1 @гию, 1893. 
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и влян1е Геринга. Проф. Ренненкамифъ въ Юридиче- 
ской Энциклопеди опред8ляеть право какъ охрану обществен- 
ныхъ интересовь и отводить должное м%сто идез борьбы за 
право; въ учев1и же объ обычномъ прав онъ признаетъ 
равно необходимыми оба элемента— фактическое соблюдене 
обычнаго правила и юридическое воззрё те. ') Проф.’ Кор- 
куновъ принимаеть взглядъ Геринга на ивтересъ какъ на 
основу права. но только опредёляеть право не какъь охрану 
интересовъ, & какь ихъ разграничене, 3) чтбо не совсёмъ 
справедливо уже по одному тому, что разграничене интере- 
совь не можеть быть само себз ифлью, а служить ни чему 
иному, какъ ихъ охран$; кромЪ того есть несомеЗнно ивте- 
ресы, которые охраняются безъ разграничен]я ихь съ дру- 
гими интересами; напримЗръ охрана свободы мнЗвЙ и вро- 
исиов$лан1я; установлен!е всеобщей подачи голосовъ, охрана 
ия’ересовь  преподавав1я узаконсвлемъ назначеня  про- 
фессорами только лидъ ииБющихь ученыя стеневи. — Коркуновъ 
призваёгь великое значене борьбы за право и при этомъ 
указываеть, что не всегда право возникаеть путемъ борьбы, 
что наблюдается и безсознательное уставовлен1е обычаевъ. 3} 
'Онъ правильно смотрить па взаимоотношевя фактическаго 
обыкнозен1я в сознан1я обязательности въ дёлВ возникновеня 
обычнаго права, указывая, что юридическое сознане является 
моментомъ вторичнымъ, развивающимся постепенно какъ 
слВдетве постоянпам примВненя одннаковаго образа, дВйствий 
въ одинаковыхъ обстонтельствахъ. *) Особой прогрессивностью 





1) ПН. БВ. Ренневкамифъ, Юридпческая Эвциклопедия, 1889, стр. 19, 
55, 60. 


*) Н. М. Коркувовъ, Лекши по общей теор права, 3-е изданте 1894, 
стр, 39, 83. 

3) 0. с., стр. 117—118. 

+ О. с., стр. 114, 298. Правильныл воззуЪн!я на соотношев!е науки 
права съ пауками. сстествеввымя высказалъ Коркуновъ въ своей вступн- 
тельной декщи, сы. Д. Гр. и Уг. Пр. 1879, № 2. 
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‚ отличаются воззр8в1я проф. Капустина. Несмотря на то, 
что книга его ‹Георйя права, томъ первый» вышла почти 
тридцать лЁтъ тому назадъ, она не только не устар$ла вт’ 
главныхъ существенныхь чертахъ, но благодаря новзйшимъ 
успхамъ теори Геринга, даже какъ бы выиграла въ св жести. 
Проф. Капустивъ стоить на утилитарной точк8 зрён!я и при- 
томъ не на эмпирически-утилитарной, а приближается къ 
эводюц1онному утилитаризму. Онъ опредВляеть право какъ 
охрану благъ, интересовъь и именнно не всякахъ интересовъ 
каждаго даннаго лица, а интересовъь общихъ, ‹непосредствея- 
ная связь которыхь съ жизнью  сознается ясно», такъ что 
«тВмъ личнымъ стремлешямъ, которыя дЁйствують на жизнь 
разрушительно» , правовой охраны не дается. 1) Онъ устанавли- 
ваеть такую тесную связь между правомъ. и нравственностью, 
что въ его воззрВеяхъ ‘ясно прогладываеть теория этическаго 
минимума. Право имзеть двз стороны --нравственную и 
фактическую, оно охраняеть нравственность, оно тмъ совер- 
шеннфе, чЗмъ боле внфшнее подчанен!е согласуется съ 
общими нравственными требован!ями; все что запрещается и 
предписывается правомъ, также запрещается и предписывается 
нравственностью, причемъ отличительной чертой права являет- 
ся его принудительный характеръ, его внфшная принудиятель- 
ность. 3) Нравственность также иметь дв стороны —формаль- 
ную, состоящую въ добросов$стности нам рев, и матераль- 
ную, требующую дБйств!Й; обезпечивающихъ достижене благъ, 
какъ средствъ кь удовлетворен!ю требован!й любви и спра- 
ведливости, причемъ авторъ указываеть зависимость содержа- 
ня нравственности охъ общественной среды. *) Ужё въ этихь 
опредЗлен1яхъ права и нравственности ясно сквозитъ мысль 
о правз какъ этическомъ минимум; но’ далве авторъ высказы- 





1) М. Капусгинъ, Теорйя права, томъ первый, 1868, стр. 54; 57, 58. 
1) О; с., стр. 78,. 94 и др.; 68, 79, 81; 68, 69, 75, 82, 85: 
3) О. е., стр. 48, 52, 40 -41, 88. 
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вается еще опред$леннзе, «область нравственности обширн$е 
области права», «не все предиисываемое и запрещаемое нрав- 
ственностью предписывается и запрещается правомъ, «нрав- 
ственность всеобъеимлюща. . о. напротивъ право’ ка- 
сается только ближайшихь послВдетв1Й> даннаго «дЪйствая и 
ближайшаго намЗрен1я дфятеля».') Если и бывають столкно- 
вен1я права и нравственности, если и возможно существован1е 
безнравственпыхъ законовъ (напр. законы, изданные противъ 
христ1анства), то таюя исключеня указываютъ лишь на укло- 
неше лиць творящихъ право отъ своей прямой задачи, лишая 
право нравственной основы и оставляя за нямъ лишь силу 
внёшнюю. ?) Въ учени объ обычномъ прав проф. Капустивъ 
призваеть приложене нормъ и юридическое сознан1е равно 
пеобходимыми его элсментами.?) Воззрфн1я его на взаимо- 
отнощене этихъ элементовь, на возникновев1е юридическаго 
сознашя— въ высшей степени правильны. Онъ указываетъ, 
что обычное право возникаеть изъ дВятельности отдВльныхъ 
лвць, направленной къ достиженю ихъ цёлей, удовлетвореню 
потребностей; вслВдетие одиняковыхъ условЙ существован1я, 
правствеппой или фактической зависимости между отдВльными 
члепами общества, сознательнаго или безсознательнаго подра- 
жа я — извзстный образъ дЪйстий входить постепенно въ при- 
вычку и «человЪкь испатываетъ на себВ притягательную силу. 
того, что совершается предъ нимъ, и образуетъ свой харак- 
терь подь виечатлВемь окружающей срецы, повторяя то, 
что дВлають друге. Такъ возникають обычаи. Н3которые 
изъ нихъ соблюдаются съ особой настойчивостью и у лиць, 
соблюдающихь ихъ, мало по малу возникаетъ сознане, что 
дВйствул такь они «‹охраняютъ опредзленныя жизненных 
отношен1я», ч1тд придаеть этимъ обычаямъ характеръ не- 


О-———_ 


1) О. с., стр. 82, 83. 
2) О. с., стр. 79, 84. 
3} О. с., стр. 128, 129. 
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обходимости; люди начинають сознавать себя въ зависимости 
оть сложившагося порядка общественныхь отношев!й—это и 
есть юридическое сознанте. ) Авторъ признаеть обычное право 
«естественнымъ переходомъ не-юридическихъь отношен1й въ 
юридическ1я> *) и указываеть, что съ течешемъ времени обыч- 
ное право. въ силу присущихъ ему недостатковъ— именно 
«преобладаня фактическаго элемента, & слЁдовательно вллян1я 
личвыхь взглядовъ и потребностей», почему нер$дко ‹разумъ 
права сыёшивается съ уклонен1ями оть него» — постепевно 
выт8еняется боле совершенной формой права— закономъ, *)— 
Сторонниками воззрзай Шеринга являются проф. Гамба- 
ровъ +) и Муромцевъ. Посл$ди!й въ многочисленныхь 
книгахъ и статьяхъь развиваеть идеи о борьбЪ за право, о 
необходимой затратВ психическаго труда въ дВлв образован!я 
права"), рельефно обрисовываеть значен!е казуальнаго творче- 
ства для возникновен!я и развитя правз, ‘) признзетъ, что 
въ `пер1оды развитаго государственнаго быта законъ есть важ- 
нзйшая форма права, ') и правильно смотрить на взаимо. 
отношен!е права и нравственности. *)—Проф. Пахману 
также до изв стной степени признаеть вЗрность [еривговскихь 
воззрён1й, хотя и не вполн%. Онъ совершенно присоединяется 
кь миЪн!:чмъ [еринга, что «цфль есть творецъ права>’ и что 
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1) О. с., стр. 105, 124, 125, 128, 129. 

3) О. с.; стр. 131. 

3) 0. с, стр. 131, 137. 

4) Ю. С. Гамбаровъ, Общественный интересь въ гражланскомъ 
прав®, Юр. В., т. 1Х (1879);, Добровольная и безмездпая дфятельность вт, 
‘чужомъ инт ресВ*, в ТГ, 1879. 

‚ $) С. Муромцевъ, Образоваве права 1886, стр. 27 и саБл.; Очерки 
общей теорн Гражданскаго права, 1877, стр. 232.. 

8) Образоване права, стр. 24—25; Творческая сила юриспруденщи, 
Ю. В. т. ХХУ (1387) стр, 112. 

7) Опредвлеше и основное раздфлен!е права, 1579, стр. 69. примфч. 

8) Опредфлене, стр. 154-165; 171, 175; Право и справедливость, 
Сфв. Вфствикъ, 1892, Февраль. 
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‹правомъ защищаются т8 или друпе интересы» \), но съ 
другой стороны ве соглатается опредЗлить право какъ охрану 
интересовъ, & опредВляеть его какъ признан!е за челов комъ 
извзстной м$ры свободы; если принять опредфлен1е права 
какъ охраны, залиты интересовь, то придется допустить, 
будто права существують лишь въ форм судебной защиты. 3) 
Съ этимъ взглядомъ проф. Пахмана мы не можемъ согласиться. 
Организованпая защита права можеть быть и не судебная, 
& наприм8 ру администраливная, полицейская; затЪмъ она мо- 
жегь быть и ве организованная—какъ воздйств!е цфлаго 
общества, напримВръ въ обычномъ прав, на первыхъ ступе- 
няхь культуры; наконець, одно признане изв®стныхъ нормъ 
еще не создаеть праз.—наприм$ръ, законъ не снабженный 
достаточноло санкщей, можеть и не соблюдаться, равно какъ 
нормы обычнаго права, несмотря на признане ихъ воёмъ 
населен1емь, могутъ отмВняться закономъ. 

Противъ олносторовности воззр8н!й исторической школы 
на обычное право высказался и проф. СергЗевичз. 3) 
Иритикуя воззрёня Пухты на природу обычвато права, онъ 
обращаетъ внямане, что воззр$н1я Пухты, несмотря на его 
ирянадлежность къ исторической школЪ, должны считаться 
не историческими. Пухта быль сторонникъ мнв1я Сзвиньи, 
что право развивается исторически, но историческими изслЗ- 
дованями не запимался, почему и впалъ въ ошибочную одно- 
сторонность, полагая что обычное право создается общимъ 
народнымъ правовымъ уб\жденемъ и что государственная 
власть и юристы, создавая право, дЕйствують лишь какь ор- 
ганы народа. — Между тВмъ, говорить проф. Сергвевичь, исто. 
Ия учить насъ совершенно иному. Историчесые памятники 


-———— = —— — 


1) С. В. Пахиаць, 0 современвомъ движети въ наук права, Ж, 
Гр. и Уг. Оравз, 1882 г., № 3, стр. 21. 

3) 0. с., стр. 23, 31. 

3) В. Серфевичь, Опыты изслфдовашя обычнаго права, Наблюда- 
тель, 1882, Ливарь к Февразь. 
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древвЁЙшихъ временъ не зваютъ обычаевъ, которые были 
бы дБйствующамъ правомъ цЗлаго народа; они имфютъ дфло 
съ дробными обычаями отдЗльныхь м%стностей. НапримБръ, 
вашъ руссый начальный лЗтописець различаеть обычаи по- 
лянЪ оть обычаевъ древлянъ; у радимичей, вятичей и сЗве- 
рянъ онъ находить одинъ обычай, но этоть обычай отличается 
оть обычая полянъ и древлянъ. Тоже самое было и въ древ- 
ней Германи. Каждое племя жало я судилось на основания 
своего племеннаго права и этоть порадокъ существовалъ 
еще въ начал среднахъ вфковъ. Древне источники не, зна- 
ють обще-германскаго права, имъ извФстно только право от- 
дЪльныхь племенъ—франковъ салическихъ, рипузрскихь и 
др. Во Фландр!и до самаго присоединен!я ея къ Французской 
республикв не было общаго обычнаго права, а лишь м$ст- 
ныя права.— Между обычными правами отдёльныхь племенъ 
встрёчаются н%которыя сходства въ частностяхъ. Но таюя 
отдльныя сходства, зам чаетъ авторъ, можно найти и между 
правами совершенно различныхъ народовъ. Эти сходства сл$- 
довательно нельзя выводить изъ единства народвато духа 

Съь дальн8йшимь ходомъ истори право отдфльныхъ гер- 
манскихь племенъ объедивяетея, но это объединете вовсе 
не есть слёдств!е возникновен1я самостоятельнаго обще-гер- 
манскаго права; оно достигнуто путемъ побЗды иплемевнаго 
права салическихъ франковъ надъ правами другихъ германскихъ 
племенъ. И дВйствительно—вВщь мы не можемъ говорить 0 
правовомъ сознании цфлаго народа, объ убЪждеюяхъ цфлаго 
племеви, какъ о чемъ-то отличномъь отъ индивидуальныхъь 
убжденй. Для этого нужно объективировать поняте яарод- 
наго духа, какъ сдЗлаль Пухта. На самомъ дВлЗ существуеть 
зишь индивидуальное правосознане отдФльныхъ людей и на- 
родное правосознан!е есть лишь сумма индивидуальныхь со- 
знан1й. Поэтому обычное право можно выводить только изъ 
индивидуальнаго правосознан!я. Происхождене же общихъ 
нормъ объясняется наличностью особыхъ благоираятныхь для 
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этого услов!Й: «Разные люди при единствВ интересовъ и сход- 
сть$ услов! жизни могуть въ одинаковыхь случаяхъ посту- 
пать одинаково. Если условя дфятельности тих людей въ 
течен\и боле или мензе продолжительнато времени остаются 
тВже, яваяется послВдовательный рядъ одинаковыхъ дЪйствй 
въ одинаковыхь случаяхь. «Первоначально эти одинаковыя 
дВистыя дЪйствительно выражають волю соверлающихь ихъ 
лиц, но по мВрВ ихъ накоплен1я они сами начинаютъ оказы- 
вать давлен!е на волю и опредВлять ея направлене›. Туть 
двйствуеть и желан!е быть всегда вЁрнымъ себ, и подража- 
н!е примфру другихъ, и уважеше къ памяти предковъ, такъ 
поступавшихъ. Гаве взгляды выражаются напримЗръ въ рус- 
скихъ пословицахъ — «какъ люди, такъ й мы» , «не нами устав- 
лено, не нами и переставятся» и т. д. 

Но есть и друмя посховицы, продолжаеть проф. Серг8- 
евичь, яено подтверждаюцщя соображения о возвикновени 
обычнаго права въ вид обычаевь частныхъ, ямфющихъ 
мВстный харавтеръ. Русскому народу не чуждо сознане м$Зет- 
паго и временваго значеня обычнаго права. Таковы поело- 
ВИЦЫ — ‹9т0 городь то воровъ, что деревня то обычай», ‹<у 
Свлора обычай, а у Карпа свой», «на обыкъ есть перевыкъ», 
«быкь, да и тоть отвыкъ. 


Вь заключене настоящей, историко-критической, части 
напей кпигя схЗлаемъ въ двухъ словахъ т выводы, кь ко- 
торнмъ приводить насъ это краткое историческое обозрзне 
судебъ общей тео]лия права по учен1ямъ исторической школы 
и поваго реалистическаго направленя. 

Историческая школа отвергла идею естественнаго, вЪч- 
наго п неизмЬннаго, права съ одной стороны и идею произ- 
вольнаго установлен1я права—съ другой. Право, по учен!ю 
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исторической школы, развивается какъ растеше изъ зерна 
постепенно и незам$тно, подобно языку. искусству и другвм 
сторонамъ народной жизня, ясторизескамъ путемъ; источни- 
комъ нрава является общее правовое убЬждев!е пзлаго пароля 
или его органической части, какъ нЪкоторые говорять— на- 
родный духъ; это народное правовое убЪждеще выражается 
или непосредственно въ обычномь правЪ или поесредетвенно, 
черезь особые органы, вь законодательств и прав$ юрн- 
стовъ; опредВлен!е поня\я права учеными исторической шко- 
лы дается обыкновевно формальное, исходящее изъ апрюр- 
ваго принцина свободной воли. 

Новое, реалистическое, [еринговское, направление въ фи- 
лософ права наобороть кладеть въ основу опредФленя нра- 
ва утилитарное понзте интереса, благодаря чему избЪгаегь 
многихъ недостатковъ равЪе господствовавшало формальнаго 
опред$лен1я. 

Новое направлене, обративь виямане на нЪкоторый 
апрюризмъ въ ученш исторической школы о народномъ пра- 
вовомъ убзжден1и, подвергло эту теор1ю вароднаго убЪжде- 
н1я всесторонней критикз и вызвала сильное сомиёше въ 
вопросВ о самомъ существовани вароднаго правоваго, созиз- 
вымя или убфжденя, способствующее установлен1ю правильнаго 
воззр$в1я на этотъ признакь права. 

Новое направлен!е указало на романтизмъ исторической 
школы, выразившШИся въ мн$®вш, будто право развивается 
незамВтно, легко и свободно въ н%драхъ народной жизни изъ 
тлубины народнаго духа, причемъ вфкоторые ученые исторя- 
ческой школы понимали народный духъ какъ общность пси- 
хическихь свойствъ учленовъ даянаго народа, друге же прямо 
ипостазировали этоть народный духъ. Сторонники резлистиче- 
скаго направлен!я доказали, что право развивается путемъ 
затраты массы психическаго труда, часто въ жестокой борьбЪ 
интересовъ, путемъ казуальнаго творчества, и что этоть про- 
цессь развитя права надо понимать не какь онтогенетиче- 
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сый, подобный развитю организма изъ зародыша, 2 какъ 
филогенетичесый, въ которомъ мы наблюдаемъ дйств!е зако- 
новъ м!роваго процесса эволюц!и, но не улавливаемъ никакаго 
предустановленнаго плана. 

Наконець, новое направлеще указало на слишкомъ одно- 
стороннее увлечене исторической школы обычнымъ правомъ 
и обратило внаман!е на законъ, поставивъ его не только ря- 
домъ съ обычнымь правомъ, но в выяснивъ, что въ настоя- 
щее время при современныхъ услов1яхъ жизнц законъ является 
преобладающей, высшей, формой права. Вел дстве этого но- 
вос направлене выдвинуло впередъь понят!е силы какъ не- 
обходимаго элемента права, понимая этоть элементь въ на- 
стоящую эпоху исключительно кавъ силу государственной 
власти. 

За исторической школой несомнфнно останется навсегда, 
великая заслуга—она твердо установила въ наук заковъ ио- 
стецениаго историческаго развитя права и впервые обратила 
внимаще на обычное право, кавь на первоначальную, и въ 
этомъ смысл основную, форму права. 

Но во многомъ воззрЪвйя исторической школы оказы- 
ваются уже устарзлыми и ошибочными и на смфну общей 
теор!и права исторической школы приходить новая утили- 
тарно-эволющюонная философ1я права. 
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Часть Ш 


КРИТИКО-ДОГМАТИЧЕСКАЯ. 


ВСТУПЛЕНИЕ, 


Общ замбчашя о формахъ права, 


——- 





Собранный въ первыхь двухь частяхь нашего изсл$до- 
вашя матемаль даетъ намъ возможность сдфлать попытку 
построен1я общей утизитарно-эволюц1онной теор1и права. 

Право есть общественный порядокъ, представляющий со- 
бою охрапу, со сторовы общества, интересовъ какъ отдВль- 
ныхъ лиць и группь индивидуумовъ, такь и всего общества 
зь ц8ломъ. Право, кахь общественный порядокъ, представ- 
ляетъь изучающему его двЪ стороны: съ одной стороны оно 
является совокупностью нормъ, регулирующихь взаимоотно- 
шев1я людей въ обществ — это право въ. объективномь смысл, 
объективное право; съ другой стороны оно является властью _ 
иди господствомъ извзстныхь лиць надъ объектами визшняго 
м1ра и человческими дВйствями— это будеть право въ субъек- 
тавномъ смыслВ, субъективное право. 

Въ настоящемъ нашемъ изслЗдованти мы зазимаемся 
исключительно объектвввымь правомъ, такь какь вызснить 
природу субъективнаго права можно лишь тогда, когда уче- 
ве объ объективномъ прав является уже твердо обоснован- 
пымъ. Георя субъективнаго права представляется не мензе 
важнымь вопросомъ философи права, чёмъ теорйя права 
объективнаго, и можеть доставить матераль еще для цфлой 
книги. служить предметомъ цзлаго спещальнато изслЗдованя. 

Право объективное имфетъ въ вастоящее время двф 
формы, два источника —обычное право и законъ. Право юри- 
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стовъ нынЪ не можеть считаться особымь самостоятельнымь 
источникомъ права. Подъ правомъ юристовъ можно понимать 
двоякаго рода источникь права—иля мн%®н1е учевыхъ юри- 
стовъ, соттип!$ орт1ю @0с®югат; или судебную практику. 
Право юрастовъ въ видВ мнЗн!я ученыхъ въ настоящее врс- 
уя не существуеть, такъЪ какъ подобныя миня сами по себу 
обязательной силы имЪть не могуть и ва самомъ дВаЪ не 
имвють; въ этомъ вс современные ученые между собою со- 
гласны. ') Право юристовъ какь судебвая практика нссо- 
мнфнно существуеть, д8йствуеть и развивается; но въ, этой 
формЪ право юристовъ есть начто иное, какъ судебный обы- 
чай, совм щающий въ себф всЪ признаки обычнаго права— 
это нормы, возникающя непосредственно среди жизненныхъ 
отношен!Й, дла урегулировав!я ихъ въ извфетныхь конкретныхь 
случаяхъ, и примняющаяся съ сознанмемъ юридической не- 
обходимости—и потому оно должно считаться видомъ обыч- 
наго права. Въ этомъ также большинство современныхъ юри- 
стовъ согласны между собою. *) Есть впрочемъ и несогласные 
съ этимъ воззрз!емъ на томъ освованш, что судебная прак- 
тика возникаеть не въ видф простаго обыкновен!я, & непо- 
средственно въ вид нормы права, основывающейся на созна- 
ни ея юридической необходимости; и что судебные обычаи, 
создаваясь не обществомь, а учрежденемь, принимають пря- 
мо форму юридвческойнормы и излагаются на письм$, между 


—— 


1) См. напримрь—0. Сегке, Пеизсвез Риузкеснь 1, 5. 181; Е@. 
Неет, Рапдекет, 5.5. 37—38; Е. Кере5Ъегвег, РапдеКет, 5.5. 108 109; 
У зсвег, Рап4деМеп, Г, 5.5. 111, 113; Оювег, Зуз4ет, Г, 5. 43. 

2) Наприм$рь—В. Ушазевем, Торгфась 4ег Рал4с еп, 5-е Аой., 
1, 5.5. 44, 49; ЕЯ. На1Чег; Рапдекен, 3.5. 37—38; ПегоЪигя, Рапфекен, 5. 63; 
Олвег, Бузещ, Г, 5. 42; бегКе, П. Рг.—-В., 1, 5 127: овъ говорить, что 
народное право (Уозгесв®} плюсъ судебная практика (Таг1епгесЬё) обра- 
зують неписаное право, ипбезе де КееНё. 
| Изу» старыхъ писателой такъ смотр$фли наприм* ръ— Пухта, РаоЧежеп, 
5. 27; шзИ6., Г, 5. 23. С. в. У&сщег, Вейгав за ег Гевге уот бепеьияе- 
Ъгацеке, АгеВ, {. с1уй. Ргазх5, 23 Ва. (1540), $. 43. 
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тьмъ кагъ пормы обычнаго права познаются только изъ фак- 
товь ихъ прямЗнения. !) 

Но эти отличя судебныхъ обычаевъ оть обычнато пра- 
ва не могутъ считаться существенными. Не всегда, какъ уви- 
димъ ниже, обычное право возникаеть изъ простаго обыкно- 
вен!я, безъ сознавя юридической необходимости: обычное 
право можеть возникать изъ первичнаго судебнаго ршен1я, 
въ которомъ юридическое сознаюе несомнФино всегда имЗется 
пазицо. ЗатЬмъ, вздь и обычное право можеть принимать 
форму абстрактвыхь нормъ, если не на письмВ, то всетаки 
зь форм асныхь и точныхь юридическихь пословицъ. 

Впрочемъ проф. Коркуновъ склоненъ признать судебные 
обычаи за переходную ступень между обычнымъ правомъ и 
закономъ—и съ этимъ можно согласиться. Дйствительно, су- 
дебные обычаи являются видомъ обычнаго права, ‘по своимъ 
особенностямь (письменная форма, авторитетъь власти) н- 
сколько приближающимся къ закону. 

Признавая право юристовъ, иначе— судебную практику, 
за видъ обычнаго права, мы ставимъ её въ одну категорю 
съ указомъ—въ категорию вспомогательныхь нормъ права. 
Указъ есть видъ нормъ. издаваемыхъ государственной властью; ?) 
судебная практика есть видъ обычнаго права. 


Установивь такимъ образомъ, что формъ права суще- 
ствуеть лишь дв5—зеконъ и обычное право—мы переходимъ 
кь ихь изучению и въ хальнфйтемъ изложени постараемся 
опред$яить ихъ природу и свойства, выяснить ихь отношен!е 
какъ сощальвыхь нормъ къ другимъ видамь таковыхь, а за- 
тёмь попытаемся въ свазномъ очеркБ въ догматической фор- 
м} дать общую теорю объективнаго права. 





1) Напр, Коркуновъ, Лекщи, стр. 295—296. 
1) Коркуновъ, Указъ и Закояъ, 1894, стр. 227—988. 


Глава 13-я. 


Обычное право. 


———_ м. 


Неписаное право, которое самостоятельно развивается 
и дВйствуеть въ массВ народа, называется обычнымъ ира- 
вомъ. Со временъ Савинья, и особенно Пухты, обычное пра- 
во составляеть главный предметь изучев!я писателей истори- 
ческой школы, когда они занимаются общей теорей права. 
И несмотря на это, въ наукВ господствуетъ полы йшее разногла- 
се по вопросу о признакахъ обычнаго права, о его происхож- 
дени и объ источникВ его обязательной силы. Мы отмётимь 
лишь главнзйния различ я въ этихъ воззрён1яхъ, всВ различ- 
ныя теор!и, для удобства ихъ разсмотрВн!я, сведемъ къ тремъ 
типичнымъ группамъ и разсмотримъ въ отдёльности йхъ до- 
стоинства и недостатки. 


А. Теор!я соизводлен!я. 


Сторонники этой теори!) видять источвикь обязатель- 
ности нормъ обычнаго права въ явно выраженномь или мод- 





1) Кром8 указанныхь Цаттельманомъ, деморпНе гос Ве по@ Гео, 
Агсь. #. Су. Рг. 66 Ва. (1883), $. 361, писателей (изъ старытъ НИБпег, 
У. А. УМяцпег, С. Е. Е. Зеьт!4, Сежеог@ар, изъ бодфе новыхъь ЮегиИ, 
Вгопз, В. 5сви4) сюда отвосятся —Уо1втаЙ, З4аа{в ил@ КесмзриозорШе, 
5.5. 411 —412; багез, Епсуйорае в, $5. 4% НегёеЧег, Сежа!{ ао@ КесЬь 
5. 149; Надспз, . аа, ВосВЁ иа4 УоШзгесьь 5, 18; Дау её Кац, Сошгз, 
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чаливомъ соизволен!и государственной власти на прим нене 
нормъ обычнаго права. 

Песостоятельность этой теор!и очевидна—она опровер- 
гается фактами. Со временъ Савиньи всф ученые единогласно 
признають, что обычное право есть бол$е ранняя форма пра- 
ва, чВиъ законъ; разъ же обычное право можеть существо- 
вать при полвомъ отсутств!и закона, & слЗдовательно и законо- 
дательной власти, то ясно, что соизволене этой власти не 
звляется существеннымъ признакомъ обычнаго права. Другое 
оботоятельство, опровергающее теорлю соизволеня, заклю- 
чается въ фактЁ возможности отмВны постановлен!й закона 
силою обычнаго права. ') 

Въ виду этихь соображен! мы должны отвергнуть теор1ю 
сойзволепия. 


В. Теор!я правоваго уб%$ жден!я. 


Ученыхъ, которые источвикъ обязательной силы нормъ 
обычнаго права вилятъ въ народном правовомъ убждени, 
можно бы разд®лять на яЪсколько категор!й— такихъ, кото- 
рые объективирують народпый духъ и полагаютъ, что обыч- 
пое право есть непосредственное создав!е народваго духа; 


р. 43-44; ЕЁ. Мошюп. ВбрёИЦопз, Т, р. 9; С. ОемоютЪе, Сопгв, р.р. 36, 
37; 3. Оч4ое, Ргепиегз евзан, р. 68; М. ЕзсЬфась, Сошгз, р. 72; А. М. Бе: 
папе, Сон, 1, р. 5; РгаФег-Рой ве, Ретефез, р. 14; Р. М№атиг, Епсус!. 
п. 18; Д. Гриммъ, №. М. Ю., 1898, Гювь, Къ воиросу о попяти и источ- 
внк% облазвтельности мридическихь пормъ, стр. 149—150. 

1) Примёры см. у Зейца, ОТе ргаКИзсВе Веспызсьше, 5.5. 533 —684. 
Также смотрить: Вбскии, ПашдеК(ел, 5. 17; Мащельгась, Ге. 4. Рап4.-В,, 
1, 5. 101; О. ВАБг, ег Весмоиаяь В. 16; ИхоФо%зКи Вём. Риу.-Веби , 
1, Б.$. 15, 1% А. Бла, КатрГ, $. 23; Регпьиев. РаоЯ , 5.5. 65, 63; Е Ве- 
ке <Вегаег, Ган , $. 105; © Сиеще, 0. Рг.-В., Т, $. 173; Ег. Е1зёе, Опхег. 
Бпфвенег Сезехенана, Атен Гог Фе сУй. Ргахз, 69 Ва. (М. Е. 19 В4), 
1386, $. 207; 0. \Уеа4ь Кесмозаы”ииа `Вота, 'ГБеоге оп Ргах1з, ЗаЪгЬ. [. 
Порт, 23 ВЧ. (Х. Е.Х 84.) 133. 5. 32%; ЗюЪще, Напаь. 4. О. Рг.-В., 1, 
5. 114. 
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такихъ, которые пе объективирують народный духъ и источ- 
никомъ обязательности обычнаго права признають общее 
правовое убфжден1с, причемъ содержане этого убёждешя по 
ихъ мнфн!ю состоитъ въ увФренности, что данная норма обыч- 
наго' права есть правовая норма; и такихъ, которые смотрять 
такь же, какъ предидуще, но содержанемъ народнаго убёж- 
ден!я считають мне, что данная норма обычнаго права 
должна быть правовою нормой. 

Мы ве будемъ однако классифицировать сторонниковъ. 
теорли народнаго правоваго убЪжденя по причинамъ, кото- 
рыя совершенно уяенятся ниже, теперь же мы должны огра- 
ничиться лишь общими зам чан]ями, касающимися этой теор1и 
безъ разлачя въ мнёвяхь признающихь её ученыхъ. 1} 

Прежде всего—мы уже видФли, что объективировать на- 
родный духъ нельзя, такь что сами сторонники теор1и народ- 
наго убЪжден1я въ настоящее время окончательно отказались 
оть подобныхь взглядовъ. ЗатВмъ, если мы пожелаемъ дать 
себЪ отчеть—каково содержане этого народнаго уб$ждени, 
то тотчасъ натолкнемся на непреодолимыя затруднев1я: на- 
родное убфждеве не можеть состоять ни въ мн$н!я, что дан- 
ная норма обычнаго права есть норма права, ни въ ман, 
что она должна быть нормой права. Мы уже познакомились 
съ этимъ вопросомь при разсмотр8н!и мнфв!й Р. Шмида и 
Циттельмана и въ этомъ отношен1и совершенно съ вими со0- 
глашаемся. 

Если принять за источвикь обязательности обычнаго 
права убзждеше, что данная норма есть норма права, то 
должно будеть заключить, что обычное право всегда происхо- 
дить въ силу ошибки— чтобы возникло обычное право люди 
должны быть убфждены, что оно уже существуетъ. А такое 


—_ 


1) Мнопе высто термина „вародное правовое убёжден!е“ говорять 
„общая вод“; наприм®рь—Аргепв, Епсус!., 5.5, 76—77, 80; ПОегпфиг&, 
Рап4., В. 48; Бенеш!, ГазЦ,, 5. 2. Но смысль остается тотъ же. 
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предположене есть конечно нелпость. Правда, истор!я даетъ 
яамь примзры обоснован!я обычваго права на ошибочномъ 
убъжденш, что данвыя вормы примфняются въ силу закона 
(напримръ, рецепц!я рамскаго права въ Германи); правда, 
въ дальнёйшемъ изложени мы будемъ имфть случай убз- 
диться, что ошибка не служить препятстиемъ къ образова- 
я1ю обычнаго права—но тЁмъ не мензе мы не можемъ утвер- 
ждать, что обязательность нормъ обычнато права всегда осво- 
вывается на ошибке —этому противорзчать факты. Хотя бы 
наиримВръ возвикновеше судебныхь обычаевъ, какь вида 
обычнаго права, не можеть быть сведено къ ошибкВ; рав- 
нымЪъ образомъ есть множество нормъ обычнаго права, какъ 
напримёръ торговые обычаи, возникновен!е которыхь можно 
просхВкить въ истори и доказать, что ни на какой ошибк8 
ови ве осповываются.—Все это заставляеть насъ отвергнуть 
мысль, будто содержан1е народнаго правоваго убёжденя за- 
ключается въ мизн!в, что ханныя нормы суть нормы обыч- 
наго права. 

Тесли, съ другой стороны, мы предположимъ, что содер- 
жаше народнаго правоваго уб$жден1я заключается въ жела- 
ни, чтобы даиныя нормы сдьлались нормами обычнаго пра- 
в8,—т0 и такое предиоложеще окажется не выдерживающимъ 
никакой критики. Не подлежить никакому сом в!ю, что лю- 
ди, прим$няюще нормы обычнаго права, чувствуютъь себя 
связанными этими нормама. Этого не отрицаютъ даже и тЁ 
ученые, которые вообще не признають правовое убфждеше 
существеннымъ признакомь обычнаго права. Наприм8ръ Цит- 
тельмань, какъ мы влдВли, разсуждаеть слФдующимъ обра- 
зомъ: такь какъ есть нормы обычнаго права, которыя при- 
м$фняются безъь правоваго уб%ждевня, то и для остальныхъь 
нормъ обычнаго права признакъ правоваго уб жден1я является 
несущественнымъ. !) Сл$довательно за другими нормами, кром% 





1) См. выше, етр. 158. 
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указанныхь н$которыхъ, Циттельманъ ‚ призваетъ призвакъ 
правоваго убВжден1я, допускаетъ, что примфняющ]я ихъ лица 
чувствуютъ себя этими нормами связаннами. Да это подтверж- 
даетъь намъ и повседневной опыть—лица примВняющИя нормы 
обычнаго права несомнзнно чувствують себя обязанными 
ихъ исполнять. — Если же это такъ, го само собою разумЗется, 
что разбираемое воззрЕе на содержаше правовато убЪжден!я 
мы должны отвергнуть-—разь челов$къ чувсгвуегь себя дан- 
ной нормой связаввымъ, то это его правовое убЪждене не 
можеть быть мн®н1емъ, что эта норма должна быть правом, 
такъ какъь подобный взглядъ предоставляль бы ему полную 
свободу примФнаять или не примфнать такую норму; изъ 
простаго”: намфреня никогда не можеть возникнуть обяза- 
‘тельная норма. ф 

Таня, и подобных, соображеня привели н$фкоторыхъь ли- 
сателей къ отрицан!ю за народнымъ убёжденемь значеня 
существеннаго признака обычнаго права. 


С. Теор:и отрицающ:я народное правовое 
убз жденте. 


Церсонифицировав!е народнаго духа со стороны вФкото- 
рыхъ ученыхь исторической школы и невозможность точно 
опред$лить содержане народваго правоваго убВжден!я въ обыч- 
вомъ правз привели нзкоторыхъ ученыхъ кь мысли обосноваль 
обязательность нормъ обычнаго права исключительно на прак- 
тическомъ ихъ примфнев!и. 1) Были зам чены факты возникно- 


1) Кром Адикеса, Циттельмана и Фропцеля, взгляды которыхъ нами 
подробно разобраны, т же воззрфн1я вкрагц$ высказывають— Кешро!4 
Зент, ТЬ. и. Мей. 4. Бахе. Весмв, 5. 216; Елеги, Ть. 4. веш С-В. 
1, 5. 9, Ают, *); Вагоп, Рапа., 5. 12—13 (отчасти); (тооязЕ, Вбт. 
Рг.-В,., Г, 5. 33; Бепёлив, Мас пп@ ВесНь 5.5. 9-10; А. Загт, КатрГ, 
5. 6; ОегвеЪе, бежорпНейзгеси+ ип Птоат, В. 23. 


— 239 — 


веня обычнаго права изъ ‘фактическаго примЗнев!я нормъ 
безъ народнаго правоваго убфждевя, изъ простыхъ обычаевъ, 
такь что правовое убВждете представлялось явлепемъ вторич- 
нымъ, возникало велВдетв!е долгаго фактическаго прим$веня 
пормт. Къ этому присоединилось еще то обстоятельство, что 
яфкоторые ученые во многихь вормахъ обызнаго права (на- 
примЪръ вь нормахъ, опред$ляющихь срови, число свидЗтелей 
и Т. и.) отказываются видёть наличность правоваго убфжденя. 
(сюда в лытекаеть инфв!е, будто народное правовое убЪж- 
деше есть не существевиый, & до извфстной степеви. случай- 
ный иризпиякь обычнаго права. 

Однако подобное воззрёе также вызываеть весьма 
серьезныя возраженя. 

Во первыхъ, во вс№хъ нормахъ обычнаго права, которыя 
приводятся сторойниками разбираемаго воззрЗн1я въ примВръ 
отсутствия правоваго убзждетя, - вли несомн®нно можеть быть 
доказана наличность правоваго убЪжден!1я или эти нормы 
могуть считаться дополнешемъ, развитемъ другихъ нормъ, 
для которыхъь правовое убЪфждеве не оспаривается никВмъ. 

Вь примЗръ нормъ, характеризующихся отсутствемъ пра- 
вопаго убёжден1я, приводять— нормы обычнаго права, устана- 
пливаюниИя сроки, число свидЗтелей и друмя числовыя отноще- 
н1я; устанавливающя форму сдзлокъ; право динспенсащи, въ 
нфкоторыхъ государствахъ основывающееся на обычномъ прав$; 
требоваше внесеюя развыхъ залоговъ; международные обычаи 
касающеся платы за право эмиграции и т. п. 

Если мн раземотримъ всБ эти примфры '), то найдемъ 
полное подтверждеве только что выраженному мн3зн1ю о на- 
зичности правоваго убзждения во всфхъ подобныхъ случаяхъ. 

Установлене сроковъ, числа свид8телей и другихъ чис- 
ловыхъ отнощен1й — какъ закономъ, такъ и обычаемъ— часто со- 
провождается яснвымъ юридическимъ сознатемъ. Въ процес- 


—— -----——.—- 


\) Ирнведевные у Адикеса, Циттельмана в др. 
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суальномъ прав$, не говоря уже о срокахъ напримфръ поверет- 
ныхъ, установлен!е различныхъ сроковъ представлен1я возраже- 
н1Й и обжалованя сообразуется съ сознашемъ необходимости 
дать сторон минимумъ (чтобы не затягивать процессъ) времени, 
необходимаго на обдуман!е обстоятельствъ дёла и составлен1е 
нужной бумаги; съ степенью важности дфла и съ’степенью бли- 
зости р8шев!я обжалуемой инстанщи къ окончательному рф- 
шен!ю. Тоже можно сказать о различныхъ давностныхь срокахъ. 
Равнымъ образомъ указае числа свидфтелей напр. при с0- 
ставлен!и завфщан!я вовсе не случайно, а является гарантей 
противъ возможности составить зав8щане, не согласное съ 
волей завзщателя или прямо подложное.—Если же и найдутся 
иногда числовыя поставовленя, гдф вельзя уловить правоваго 
сознан1я, то въ подобныхъь случаяхъ юридическое .сознаие за» 
кнючаегся въ. необходимости установить извфстныя отличя, 
& числовое опредВлен!е чвляется просто технической подроб- 
ностью. 

Установлен1е известной формы сдёлокъ имфеть вх виду, 
также какъ и установлене различныхь сроковъ, интересы 
сторонъ—опред%ленная боле или мене сложная форма сдлки 
гаравтируеть ее. прочность, подлинность и вВрность выражен!я 
воли контрагентовъ, безошибочность ихъ намЗренй., Тоже 
можно сказать о внесени разныхъ залоговъ—это охраняетъ 
интересы опредленнаго круга лицъ. Опредлеще различныхъ 
условныхь знаковъ, цвфта сигнальныхъ огней и т.п., конечно 
само по себВ не можетъ быть объектомъ юридическаго совнавйя, 
но оно отвЗчаеть потребности установать разъ на всегда из- 
вфстныя, хотя бы условныя, отношен!я для охраны интересовъ 
извёетныхь лиць въ опредфленныхь случаяхь, т. е. слдова- 
тельно и здВсь наличность правоваго убёжденя ясна. 

Право диспенсащи зиждется несомнзнно на юридическомъ 
сознании: зиттиаш ]и5, зашша’ шага, право  ссомЕнвно 
является изм нчивымь и допускающимъ исключения ради чисто 
конкретныхь индивидуальныхь условйЙ; и воть этимъ требо- 
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вавямъ такъ называемой справедливости ий должно. удовле- 
творять право диспенсащи, для того чтобы не оправдывалась 
жестокая юридическая поговорка —Йз4 }азН йа, регеа{ тип ив. 

Постановленя, касающяея платежа девнегь за право 
эмигращи, основываются также несомвЗнно на сознани юри- 
дической необходимости вознаградить данное государство хотя 
бы отчасти за ущербъ, наносимый ему утратою подданнаго.. 

Даже таыя произвольныя повидимому положен1я, какъ 
выдача вашедшему известной части стоимости находки, осно- 
вываются нА юридическомъ сознав!и необходимости по воз- 
можности безобидно разграничить находящтеся въ состоян!и 
конфлякта интересы вашедшаго и собственника находки. 

Во вторыхъ, отрицая за обычнымь правомъ признакъ 
правоваго уб®жденя, мы тёмъ самымъ уничтожаемъ всякую 
разпицу между нормами обычнаго права и простыми обычая- 
ми и даже требовашями моды—в т8 и друге и третьи им$- 
ють одинаковое фактаческое прим$неше. Однако кромВ Френ- 
целя, весостоательность воззрёв!й котораго смёю думать на- 
ми чсно доказана, никто изъ стороннвковъ отрицаю1я за 
обычнымъ правомъ признака правоваго уб8жденшя не р8шил- 
<Я уничтожать гравицу между обычнымъ правом и простым 
обычаем, ие рзшился объявить, что нормы обычнаго права 
и ирюстые обычаи, обыкновен1я,—0одно и тоже; разница меж- 
ду этими явлешами сощальной жизни слишкомъ яено чув- 
ствустея, чтобы её можно было игнорировать. Надо лишь 
донекаться —въ чемъ же лежать это разлище, каве. признаки 
отлизають обычное право оть обычаевъ? 


Предидущее. изложон!е привело пасъ къ неразрёшимому, 
цовелимому, протаворфч1ю. Мы не могли опредфлать ясно и 
точно содержане народнаго иравоваго убЪжденя и потому 
затруднились признать его необходимымь признакомъ обыч- 
наго права; но съ хругой стороны мы вадимъ, что и обосно- 
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ван!е обязательности нормъ обычнаго права искаючательно. 
на фактическомь ихъ примнен!и также не выдержяваеть 
критики. Какъ же выйти изъ этого затрудневя, какъ разра шить 
эту дилемму? 

Все дфло въ томъ, что нельзя думать, будто народное 
правовое уб$ждене иметь такое содержане, которое могло 
бы быть ясно и точно формулировано. Народное правовое 
убЪжден!е большею частью въ высшей степени туманно и 
неясно. Особенность обызнаго права состовть въ томъ, что 
создавая его— народъ создаеть не абстрактныя вормы, „а при- 
мВняеть извфстный порядокъ дёйствй. Такь какь въ созна- 
ни народа,- живущаго сообразно обычному праву, иВгь нормъ, 
то конечно нзтъ ни убВжден1а, что данныя нормы суть пра- 
во, ни мнзн1я, 910 эта нормы должны быть правомъ. На- 
родъ примВняетъ нормы обычнаго права безсознательно, прак- 
тикуя извфстный порядокь взаимоотнотей и имя твердос 
сознане, что такъ поступать надо, что такь дВлать хорошо, 
справедливо. что иначе нельзя и т. д. Чтобы убфдиться въ 
этомъь стоить лишь обратиться къ ознакомлению съ право- 
вымъ убфжденемь въ области обычнаго права вапримфръ 
у русскаго народа, что и будеть нами сдВлано ниже. 
Наконець, если уже для нькоторыхь вормъ мы никакь 
не сумФли-бы подыскать соотв$тетвующаго правоваго уб%ж- 
ден!я, то это еще не можеть заставить нась отвергать этотъ 
признакь за вспми нормами‘ обычнаго права. Мы могли бы, 
напротивъ, за этими лишенными правоваго убфжден1я ворма- 
ми отвергяуть характеръ обычваго права’ и признать ихъ 
простыми обычаями. Это было бы гораздо проще и логичн$е, 
ч$мъ признавая ихъ во чтобы то ни стало нормами обычваго 
права, отвергать ради нихъ за этимъ правомъ тотъ признакъ, 
который является его единственнымъ отличемъ оть иростыхь 
обычаевъ. Но вамъ не нужпо ‘прибфгать въ этому вполнз. 
естественному и логичному выходу изъ затруднен!я: какъ мы 
видфли ранфе и какъ будемъ имфть случай окончательно уб$- 
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даться позже, между простыми обычаями и обычнымъ пра- 
вомъ нёть рёзкой границы; нормы обычнаго права могутъ 
возняяать изъ простыхь обычаевь, постепенно пробрфтая 
признакъ правовато убВжден!я. А если это такъ, то значить 
между простыми обычаями, освовывающимися исключительно 
на фактическомь примВнен, и нормами обычнаго права, 
примвняемыми съ сознамемнъ юридической необходимости, 
есть переходныя ступени и всякая норма, наличность право- 
ваго убЪжденя для которой сомнительна, должна быть отне- 
сена къ категория такихъ переходныхь формъ, стоящихъ то 
ближе цъ обычному праву, то къ обычаямъ. Вь мВ нфтъ 
рВзкихъ границъ между явлешями и всякая классификаця 
всегда болВс пли мене искусствелна. Какь въ наукахь б10- 
логическихь истияный прогрессъь ознаменовался признан1емъ 
цереходныхь формъ, такь и въ наукахъ общественныхь мы 
силою обстоятельствъ неудержимо влечемся также къ призна- 
нию песомпфинаго существовашя переходныхь формь среди 
сощальныхь явлешй сообразно ‘великому закову эволюции, 
которому подчиняется вся вселенная. 

Итакъ, мы должны иризнать, что народное иравовое 
убЪ:кдене есть цеобходамый иризнакь обычваго права, но 
что годержаве этого правоваго убЪждеюя недифференциро- 
вано, не всегда опредВленно, и что по характеру своему оно 
вь изиетвыхь случаяхь то приближается кь асному право- 
ному сознапио, то можеть быть скорБе названо проето пра- 
вовымъ чузствомъ. 

По этому 10 вь ипредидущемь раземотрн!и теор на- 
реднаю убьждешя я и избЪжаль классификащи этихъ теорй. 
Хотя иВкоторые иисатели дЁйствительно высказываютъ мвз- 
е, будто народное правовое убЪждеше состоить вь призна- 
пи, что даниыя пормы обычнаго ирава супь правовыя нор- 
мы; !) хотя друМе наобороть думають, будто народное право- 
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') Напримфрь, УВЕ, Рана, 1, $ 15.. 
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вое уб%ждеше содержить въ себф мифе, что данныя нормы 
должны стать правомъ; !) однако большинство писателей, 
теори которыхъ нами выше изложены и которыхъ мы по 
этому переименовывать не будемъ, не задавались вопросомъ 
о содержан!и народнаго правоваго убждевя, очевидно со- 
знавая, что это правовое убзждене не можеть имЗть опре- 
дфленнато яснаго и точнаго содержан1я, а авляется незснымъ, 
неопред$леннымъ, хотя тЁмъ ‘не менфе всетаки твердымъ 
уб8жден!емъ, что такъ поступать хорошо, нужно, справедливо. 
Друме же- ясно высказались въ этомъ смысл. Такь запри- 
мфрь—Тёль прямо говорить что по его миёю народъ 
стремится къ тому, что хорошо и пригодно, не дВлая тфхъ 
товкихъ различ1й, о которыхь говорять’ вышеуказанные уче- 
ные ). Людерсъ. полагаетъ, что народъ создаеть обыч- 
‚вое право, удовлетворяя своимъ потребностямъ, все равно 
слЗдуетъ ли онъ при этомъ темному безотчетному чувству или 
руководится яснымъ понимашемъ дВда. Большую роль играетъ 
и подражане. *) Ту же мысль высказываеть Зродловский.*} 
Вехтеръ также полагаетъ, что юридическое сознаве из- 
рода темно ‘и неясно—народъ сознаетзь только, что поступаеть 
не по произволу и что его поступокъ не относится „къ обла- 
сти нравственности. °) Гирке говорить —при образовани 
нормъ обычнаго права психичесве процессы у членовъ обще- 
ства могуть быть весьма различны: это можеть быть созна- 


1) НапримВръ, Вг!ил, Рапа., 240 Аай., 1, 5. 114; также говорить Оп- 
вег, Зузет, 1, $ 5. . 
2) „Пав Ус апбегвеней Чек Гаг дав, уаз её 215 ИеВИК апегкеппь шем 
уливепеп ‘тесВё ипа - 60,“ см. АМейтайп, С. В. и. Птф., 5 379. 
8) Гадега, Паз Семопанейгесы, Г. 5. 48-49. 


+) /хо@ожзК, Вбт. Рг.-В., 1,5. 30: „офег ЩЕ шыо тенперг, оное 
а]е 41езе ВеЙехореп, пиг 4езваЪ; хе] тап Гав, 25 шап 656 [г гее М 
ци БИНе < 


$) Увешег, Рапа., 1, 5. 105. 
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тельная рефлекс1я или темное зувство или средн!й психиче- 
сыЙ акть; это можеть быть боле или мевфе сильное напря- 
жене воли. Но разаие правообразованя по внутревнимъ 
признакамъ вслВдстве отсутств!я р%®зквхъ границъ и точ- 
выхъ критеревъ, невозможно.!) Въ этомъ же смысаЪ, хотя 
взсколько неопредлевно высказывается Хёльдеръ, а также 
Рюмелинъ. *) Такъ же смотрять проф. Леонтовичъ. 3) 
ироф. Калустинъ, ‘}) проф. Коркуновъ, 5) Леон- 
тьевъ '). и Орманск{ #. ?) 

Коли ми пожелаемъ провфрить вс эти теоретичесвя 
разсужден1и фактами, то современная русская дёйствитель- 
ность можеть доставить намъ прекрасный матер!алъ, который 
убЪдитъ насъ, что въ русскомъ народВ нормы обычнаго права 
ирямВняются съ сознаемъ ихь юрикической необходимости, 
причемь это созпаше бываеть большею частью весьма не- 
ясно. Вемъ извфстень папрямВръ обычай передавать куплен- 
пую вещь изъ полы въ полу, бить по рукамъ, пить мотарычъ 
их, и.) Юрядическая природа этихъ обычаевъ несомннна— 
они означають окончательное совершеве сдЗлки, точно опре- 
АВаяють моменть, съ котораго она считается заключенной, и 
сёдмый фасть заключеюня ея ставягь вн сомнзн!й. Но не 
можеть быть пикакаго сомнфн1я, что крестьяне все это скорзе 


1) В:егке, И. Ре. Вееь 1 5. 156. 

3) . НоЧег, Папд.. 1 5. 30; Вишейп, Семонацейзгесв, 5.5. 179 —180. 

3) 9. Лвонтовичъ. ЗаиВ тки о разработеВ обычинаго права, Ж. М. 
И, Пр. часть 198, Тюнь 1878 года: „Въ отличе отъ законе. ...обычвое 
ораво отличается инстияктивнов» непосредствевностью своего образовав1я 
и АБАстия,* стр. 149. 

4) См. выше, стр. 221-992. 

>) См. выте, стр. 219. 

®) Леонтьевъ. ПВолоствой Судъ ин юридическе обычаи крестьявъ, 
1395, стр. 70—71, 104 п др. | 

1) См. Леонтьевъ, о. с. стр. 34. 

*) См. Пахманъ, Обычное грал:цанское право въ Росси, 1577, 1, стр. 
130; А. Ефименко, ИзсяВ лова л вародной жизийя, вып. первый: обычяое 
ираво, 1334, стр. №. 


— 246 — 


инстинктивно чувствуютъ, чёмъ ясно сознаютъ. И ужъ конечно 
ни одинъ крестьянинъ не сознаеть, что въ битьФ по рукамъ 
заключается юридическая норма, никто не лумаетъ, что эта 
норма есть право или должна стать правомъ; совершаю- 
щ1й эти обряды крестьянинъ сознаеть, что такъ дВлаютъ 
вс, такь будеть крёиче—и больше ничего. Весьма любо- 
пытны выражен!я, которыя крестьяне употребляютъ для 06б0- 
значев!я обязательной силы обычнаго права. Напримръ 
словесныя зав$щан1я въ большинств$ случаевь имЗють у 
крестьянъ такую же силу какъ и письменныя—и крестьяне 
говорять: «это святой законъ; ч$мъ отець передъ смертью 
благословиль, тёмъ каждому и владфть. ') О невозможности 
завзщать имущество постороннимъ лицамъ, обойдя дВтей, 
крестьяне говорятъ такъ: «нельзя обойти сына, этой неправды 
общество допустить не можеть. °) Выражен!я «неправда», 
«святой законъ» ясно подтверждають наше мнфн!е о неопре- 
дфленности, такь сказать недифференцированности народнаго 
правоваго сознав1я. Въ особенности характерно выражеве 
«святой законъ»; въ немъ сквозить сознаюе, что примЗвяе- 
мая норма есть норма права—и въ тоже время прилагатель- 
ное «святой придаеть выраженю особый какь бы мисти- 
чесый смыслъ, отличающ!Й разбираемое понят!е оть понят1я 
закона въ юридическомъ смысл$. 

Теперь, признавъ народное правовое уб%ждене за пе- 
обходимый и существенный признакъь обычнаго права, мы 
должны обратиться къ раземотр8н!ю остальныхь его призна- 
ковъ, а именно— степени общности правоваго убёждея!я, сте- 
пени распространенности и продолжительности фактическаго 
примнен!я; вл1ямя ошибки въ обычномъ прав; требованя 
рацпональности, нерЗдко предъявляемаго. кь обычному праву, 


1) Зарудвый, Законы в жизнь, 1374, стр. 114, 156. 
1) 0. с, стр. 115. 
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и постараться выяснить смыслъ и значеше и степень суще- 
ственностя этихь признаковъ для обычнаго права. 

Вопросъ о степени общностя народнаго. правоваго убВж- 
ден!я въ настоящее время ве возбуждаегь сомнзв!й. Отка-. 
завшись оть причан1я преувеличеннаго значен!я ‘идез на- 
тональности, современные ученые признаютъ, что обычное 
право можеть возникать не только въ нащональномъ общен!и, 
по и въ иныхъ кругахъ—въ сословяхъ, въ торговомъ классз, 
даже въ церкви какъь обществ вЗрующихъ-словомъ вообще 
въ группахъ людей, связанныхь общими интересами. 

Мы видВли, что наиримЗръ Пухта отрицаль возможность 
возниквовен!ч обычнаго права въ церкви въ дЗлахъ в$ры, такъ 
какъ между членами церкви нфтъ естественной связи, ') по- 
чему церковные обычаи онъ признаваль за ОфЪзегуал?. ?) Но 
теперь возможпость образован1я обычнаго права въ чисто 
искусственныхь группахь считается доказанной фактами. *) 

По вопросу о степени продолжительности и распростра- 
ненности примзнен!я нормъ обычнаго права также не су- 
ццествуеть разногласй между учеными. Нормы обычнаго пра- 
ва, чтобы быть признанными за таковыя, должны примфнять- 
сз домюо и встми, кому приходится вступать въ данныя пра- 
воотпошеня. Исключен1я конечно могутъ быть, но они должны 
быть количественно ничтожны изи объяснимы вллян1емъ стро-. 
го опредЗленныхь причинъ, иначе надо признать, что данная 
порма обычнаго права еще не сложилась или ужё вачинаеть 
отмВняться силою временъ и обстоятельствъ. 

Вь этомъ именно смыслЪ надо понимать выражене ‹«об- 
щее народное убЪжденАе *), не предполагая, будто народъ 


 @. Е. РасМа, безоворейзгесвь 1..5. 967. 

3 О. с., И, $. 278. 

3) См. мейтапи, 0. с., 5.3. 423 —424. Объ огромномъ звачени 
обычнаго торгопаго права, см. [.. бо!4зсВиы4, НапдБас\ дев Над е]зтос! 45, 
1864, 1, 5.$. 223—297. 

*) Ср. 0. Зюще, Нааа. 4. Ш. Рих. -В., 1598. 1 5.3. 166—166. 
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„ въ фломъ есть субъекть этого убфжден!я. Есть Цфлые клас- 
сы, группы и категори лицъ, не имфющихь ни мазйшаго 
поняття о многихъ институтахь обычнаго права: такъ напра- 
м$ръ многе горожане не им$ютъ никакихъ свЗдВ в! о кресть- 
янскихъ общинныхъ порядкахъ; множество захолустныхь му- 
жиковъ землепашцевь не имфють никакаго поняття 0 тор- 
говыхъ обычаяхь я биржевыхь операщяхъ. Мало того, встр3- 
чаются въ жизни несомнфнно таще случаи, когда лицо из- 
вфстнаго класса не знаетъ обычаевъ, нормъ обычнаго права, 
дфйствующихь въ. этомъ классВ -купець мануфактуристь 
можеть не знать обычаевъ хлЗбныхь торговцевъь и если бы 
ему случайно пришлось совершить сд$лку съ хлёбомъ, то 
‘онъ принужденъ будеть спросять знающихь людей— «каковы 
въ вашихъ дфлахъ обычаи? какь бы мн8 не ошибиться». 

Все это заставляеть насъ признать, какь сказано, луч- 
шимъ опредБленемъ фактическаго примЗнен!я то, которое да- 
во выше 1)- обычное право примЗнзется всфми, кому при- 
ходитея вступать въ данныя правоотношения. 

Мало сомнВн! возбуждаетъь воиросъ о значев!и ошибки 
въ дБлВ возникновешя обычнаго права. Есть писатели, *) 
выставляющ!е признакомъ обычнаго права отсутслые ошибки 
(АЪжезеппей 4ез Пг иатз), но обыкновенно такое гребова- 
ме бываетъь годословно или выражается въ неопредлепной 
формВ, большинство же писателей, затрогивающихь вопросъ 
объ ошябкВ въ обычномъ прав, приходять кь заключеню, 
что ошибка не составляеть препятств!я кь возникновению 
обычнаго права. Разъ извёстная норма .обычнаго права воз- 
никла и дВйствуеть, то предетавляется совершенно безразлич-. 
нымъ, при какихъ обстоятельствахъь она возникла. Мы не 
можемъ предписывать обществу создавать обычное право из- 


д ———— 
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1) Си. ‘выше, стр. 247. 


1) У всмег, Уагь Рг. -В., И. 5. 35; Номвепайег, СЁуйгес в, $. . 11; 
КеИег, Рав4., 5. 8; Веке!5Ъегвег, Раца., 5. 96- 97 (ховольно неопредфленно). 
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<> 
вВетнымъ порядкомъ, мы лишь изслфдуемъ явлен!е обыз 
права какъ оно есть; мы уже имфли случай убФдиться, и ни- 
же это будегь еще разъ подробно разсмотр$но, что обычное 
право сплошь и рядомъ возникаеть изъ цфлесообразной дзя- 
тельности людей, изъ борьбы интересовь, путемъ казуальна- 
го творчества; несомяВнно, ‘что люди могуть ошибаться, & 
слфдовательно и обычное право можеть возникнуть вслфдетв!е 
отибочныхь возвр®в!Й на известный порядокъ дБйсТвЙ какъ 
на цвлесообразный, иля воелЗдетйе ошибочнаго мня, что 
дапныя вормы предписывамюотся закономъ, или вслдстве 
япыхъ какихъ нибудь ощибокь. Но вознякшее такимъ обра- 
зомь обычное право все таки обладаеть всёми признаками’ 
таковалю, дВйствусть и примВняется, я отвергать за нимъ ха- 
раклеръ обычизго права мы не можемъ. Лучшимъ примЗромъ 
обычнаго ирава, основаннаго на ошибкБ, служить рецепщя 
римекаго права въ Герммив; рямское право въ Герман!и 
было реципировано силою обычая подъ вмяв1емъ ложнаго 
убъжденя, что Гормансшще императоры — преемники власти 
рямскяхъ императоровь и что схВдовательно римекое право 
есть дЬйствующее законодательство для Германии. !) 
Конечно, законодательство можеть воспретить примЗне- 
не пормъ обычпаго права, основывающихся на ошибкВ, но 
оно можеть запретить примфпен1е и везхъ вообще норму 
обычнаго права, сл®довалельно это одно обстоятельство не 
служить доказательствомъ, будто отсутстйе ошибки есть 
существенвый признакъ обычнаго права. —Равнымъ образомъ, 
если изслВдователь вародной жезяи не долженъ считать за 
доказательство  существовашя азвЪстпой пормы обычнаго 
права таюе случая, гАЬ отаВльныя лица примфняют, эту 
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') Сы. Заущиу, бузат, 1, 5.5. 78—79; Везаег, Уокгос по Зап юо- 
гес В, 5. 75; ЗНаытя, Мас под ВесМ, $. 18; Слее, О. Рг.—В., 1 5. 


168; АМетаип, — в. Пй., Агеь, 6 сту. рг., 66 В8., 8. 364; Е. [. ВеБКег. 
Его ой Беега, 5. 5 
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норму въ ошибочномъ убфждев!и. будто они прамфняютъ 
норму обычнаго права, когда на саыомъ дБлВ эта мнимая 
норма обычнаго права есть плодъ ихъ воображен!я, то тако 
соображене въ сущности совершенно ве относится кь вопросу 
о значении ошибки въ дёл$ возникновен!я обычнаго права, & 
скорфе касается уже разобраннаго нами вопроса о степени 
распространениости и продолжительности примфненя пормъ 
обычнаго права. 

Въ виду этихъ и подобныхъ разсужден1й большинство 
писателей, занимавшихся вопросомъ объ ошибиВ въ обыяномъ 
прав$, признаютъ, что ошибочность правоваго сознавя не 
препятствуеть возникновен!ю обычнаго права. ') 

Немного боле разногзасй возбуждаеть вопросъ о ра- 
щюональности содержан!я нормъ обычнаго права. Вопросъ 
этрть расчленяется на два— препятствуеть ли неращональ- 
ность содержан1я возникновению обычнаго права? и —должно 
ли прамфвять въ судахъ подобвыя нерацональныя нормы? 

Первый вопросъ совершенно совпадаеть съ вопросомъ 
о значени ошибки въ обычномъ правВ, почему вс писатели, 
признающ!е несущественность признака безошибочности, от 
вергаютъ и требовав!1е рацюнальности. *) , 

Второй вопросъ нЗкоторыми учеными р%8шается также 
въ отрицательномъ смысл: разрё шить суль$ примВнять нормы 
обычнаго права лишь въ случа ращональпости ихъ содер- 


) Змютв, СШ. Г 65. 44; ВоШ. Вауг. С.—В., 1,8, 114; Вялх 
Рап4., [, 5. 114; Зитт, Катрь 5. 21; Оегзе бе, Сбежовтрейзгос В ип Итат, 
5.5. 18—19; У &сМюг, Рап4., Г, 5. 106; ОеглЬигв, Рап@ , 5. 60 (веопредфленио}; 
У/тазсреа, Гапа., Г, 5. 46. Апт 3) (также); Сиегке, 0. Рг.-В.,°1, 8,5. 
167—168; НОЧег, Рао4., 8. 32; Аметапо, дежопанейвтесВ по4 Тге ит, 
(вся статья посвящеяа этому вопросу); ЗюББе, Нал. 4. О. Рг. —К., 1, 
$. 146. Мы вид!ли, что таково же было мнфве Пухты, см. выше, стр. 
67—68. 

2) Есть однако писатели, выставаяюцще это требован!е ращональ- 
ности, напр. Ко, Вауг. с1у. - В. Т. 114; Уегтв, Рой... 5. 55; Уаещег, 
Рапа, 1, $. 106; ЮегпБигё. Рап4 , 5. 60; Веве!зЪегдог, Раи@., 5. 97; бог, 
Еюсу1. 5. 42; БюБе, Напаь., 5. Т, 176. 
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жан!я —значило бы отдать населеюме съ его обычнымъ правомъ 
проязволу и усмотрВв!ю судьи.') Но мы присоединиться къ 
этому воззр8н1ю не можемъ. Судья есть оргалъ государствен- 
ной власти, ХВйствуюций соотв$тственно ея требовав1ямъ и 
указанямъ; государственная власть, какъь мы видфли и уви- 
димъ ниже, постепенно сосредоточивяеть въ своихъ рукахъ 
функщю правообразованя, такъ какъ народь въ масс своей 
становится къ тому неспособенъ; слФдовательно государствен- 
ная власть, черезъ свои оргавы, можеть и должна парализо- 
вать дфбстые неращональныхъ, нецфлесообразвыхь нормъ 
обызнаго права. 


Итакъ, явлеве обычнаго права характеризуется двумя 
признаками—опо представляетъь собою фактическое примЪне- 
н!е извфстныхь пормъ съ сознаемъ ихъ юридической не- 
обходимости, Вопросъ .0 томъ, въ какомъ взаимоотношения 
стоять другь кь другу эти дв» признака, разр8шается на 
оспозяви зсего предидущаго изложев1я весьма легко и просто. 
Мы зидВли, что объективирован!е, ипостазироваве, народнаго 
Духа является грзубою ошибкой. СлВковательно, мы должны 
понимать народное убфждене какъ убфждене отдёльвыхъ 
членовъ варода; и вопросъ о происхождени и характерВ на- 
роднаго правоваго убфждешя —вслЗдств\е того, что правовое 
уб®жден1е есть тоть признакъ, которымъ обычное право 
отличается оть простыхь обычаевъ,—сводится къ вопросу о 
происхождении обычнато права, отождествляется съ нимъ. Для 
разрВшеп!я же этого вопроса мы имфемъ возможность обра- 
Титься кь фактамъ. 

При разсмотрё и теор! различвыхь авторовъ мы имВли 
уже случай убЗдиться, что обычное право образуется различ- 


== -——— 


1) Така, смотритъ вапримръ (Неве, Пешзсь. Рит. -Весы, 1,5. 169. 
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ными путями, то везамётно и нечувствительно изъ обы- 
чаевъ; то вслфдстве столкновеня и борьбы интересовъ въ 
обществ какъ результать взаимодёйств1я, какъ слагающая 
различныхъ силъ и влян; то въ форм казуальнаго творче- 
ства изъ первичнаго договора и первачнаго судебнаго рф- 
шен!я. На разсмотрфв!и”этихь способовъ возникновеня обыч- 
наго права мы и остановимся поподробнЪе. 

Несомн%нно, что мномя нормы обычнаго права возни- 
каютъь и развиваются постепенно и незам®тно, подобно ео- 
ставнымъ частаямъ разговорнаго языка, какъ это принимаютт 
ученые ибторяческой школы. Не могли же десятки свЪтлыхъ 
умовъ единогласно, не смотря ни на какую критику, проповз- 
довать безусловно ложное учене! Н®ть— обычное право дёй- 
ствительно часто образуется такимъ путемъ и въ, этомъ насъ 
убЁждають несомннные факты. Относительно многихъ нормъ 
обычнаго права мы можемъ съ ув$ренностью сказать, что 
он$ развились незамВтно, безсознательно; возьмемъ напримръ 
какую нибудь норму русскаго обычнаго права-ну Хоть 
«младш сынъ на корню сидить, т. е. наслёдуеть усадеб- 
ную осфдлость отца. ') Какъ могла проязойти такая норма? 
Очевидно вышеуказаннымъ безсознательнымъ, незамтяымъ 
образомъ. Согласно общиннымь распорядкамъ русскато кре- 
стьянства усадебное позьмо состоить въ безсрочномь ноль- 
зован!и общинника и его рода, & самыя постройки и движи- 
мость составляють его собственность, которою’онъ волевъ 
распоряжаться какъ угодно при жизни и на случай смерти; 
онъ можеть завЪщать усадебную осздлость старшему или 
любому изъ сыновей, при условия конечно соотв тствующаго 
надфленя остальвыхъ. Но обстоятельства большею часто 
складывались такъ, что при раннихъ бракахъ у крестьянъ къ 
смерти отца всВ старш!е сыновья оказывались уже женатыми, 


1) См. Зарудный, Законы я жизнь, стр. 120; Шрагъ, Крестьянсве 
суды, Юр. Вфстн. ГХ (1877), Севтябрь и Октябрь, стр. 77. 
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семейными и потому отд®ленными. Младпий же сынъ часто оста- 
вался подросткомъ или, если уже былъ жевать и имфлъь 
семью, То всетаки жилъ при отд$ и кь концу его жизни 
самостоятельно велъ хозайство одряхлёвшаго родителя. Въ 
томъ и въ другомъ случаВ крестьянину казалось справедли- 
вымъ предоставить усадебную осфдлость младшему сыну—въ 
первомъ случа какъ еще недостаточно самостоятельному въ 
хозяйственномъ отношен!и; не могущему обзавестись своими 
силами; во второмъ случаВ потому, что сывъ уже фактически 
хозяйвичаль въ дом, устраивалъ его, янаживалъ добро. — 
Такой первоначально произвольный порядокъ, волёдстве по- 
стояннаго его примЗнен1я, мало по малу такъ укоренялся въ 
жизни крестьянъ, что прюбрль характеръ безусловной не- 
обходимостия, вошелъ въ юридическое ‚ сознане народа и 
выВств съ другими нормами обычнаго права сталъ «святымъ 
закономъ». 

Судебные обычаи слагаются нерЪдко такимъ же поряд- 
комъ. НапримВрь въ окружныхъ судахъ исполнен1е по част- 
пыму опредзлешямъ иногда чинится немедленно по изготов- 
лени ръ окончательной форм, иногда по выждан!и двухъ- 
педзльнаго срока обжалованя, смотря потому какой порядокъ 
заведенъ въданномъ судз. Иля наприм8ръ въ нзкоторыхъ судахъ 
и палатахъ срокъ обжалованя опредфлен1й окружнаго суда 
во второй стадия судебно межеваго процесса исчисляется при- 
мзнительно къ аппелляц1онному порядку четырехмВсячный, 
хотя по строгому смыслу закона долженъ бы соблюдаться 
дяшь двухъ-недВльный срокъ. Несомнфвно, зто подобные судеб- 
лые обычая слагаются съ течешемъ времени, постепенно и 
незам}тно. 

Но иногда мы наблюдаемъ возникновен!е нормъ обычнаго 
права совершенно ивымъ порядкомъ, нерЗдко онф возникають 
въ результатв столкяовен1Й ' интересовъ, среди настоящей 
борьбы за право. Прим$ры мы заимствуемъ опять изъ области 
русскаго обычнаго права. Возьмемъ въ качеств иллюстраши 
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земельные распорядки въ сельской общин$, не регулирован- 
ные закономъ и относящеся цфликомъ кь обычному праву. 
Одной изъ типичныхъ чертъь русскаго общиннаго зевлевла- 
дня являются перюдичесые коренные перед$лы земельныхь 
угодий. Не можеть быть никакаго сомнфнйя въ томъ, зто. все 
ваше крестьянство проникнуто твердымъ сознан!емъ юриди- 
ческой необходимости этого пер1одическаго уравнен1я земле- 
пользован1я; въ подавляющей массВ случаевъ передВлы эти 
совершаются регулярно въ извфстные сроки—по истеченв 
напримВръ девяти, двВнадцати лёть. Какь возникли нррмы 
обычнаго права, регулирующя землепользоване на началахъ 
равнен1я? Могли-ли он возникнуть безсознательно, незамЗг- 
но и нечувствительно, какъ грамматичесыя формы языка? 
Безъ всякаго сомнн1я— не могли. Наблюденя надь заимоч- 
ными способами пользоваюя общинной землей и надъ пере- 
ходомъ оть этого способа пользованя къ уравнительному съ 
цкерюдическими равненями — доказывають намъ, что установ- 
‘лее новыхъ порядковь совершается почти всегда путемъ 
жестокой борьбы между членамв общины, захватившими много 
земли, взявшими засие, съ одной стороны, и малоземель- 
ными съ другой стороны, которые нер$дко бывають обременены 
многочисленными семьями, состоящими преимущественно изъ 
Здоковъ, & не изъ работниковъ, что зачастую и является для 
НИХЪ фактическимъ препятствемь къ захвату обширныхь за- 
имокь. И въ уже сложившейся общин пер$дки случаи такь 
называемой борьбы за передЪлъ, когда обычай пер!одическихь 
равнен1й земли еще не установился прочно и различные ин- 
тересы чхеновь общины приходятъь въ столновене, живо на- 
поминающее времена первоначальнаго установлевя ‘общин- 
ныхъ земельныхь порядковь и представляющее собою ничто 
иное, какь одну изъ стад развитя обычнаго права '). 





_—-- 


1) См. Итоги земской статистики,т. 1, „крестьянская община,“ В. В., 
1892; Карезинъ, Общинное владфв:е въ Россли, 1893; Кауфианъ, застывшая 
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Въ качеств8 прекраснаго примфра подобнаго образованя 
нормъ обычнаго права можно еще привестя биржевыя сроч- 
ныя сдёлки, для которыхъ обычаи выработали множество 
строго опредЗленвыхъь формъ съ точнымъ до мелочей опре- 
двлешемъ ихъ юридической природы '). И для всякаго ясно, 
что подобвые биржевые обычаи могди возникнуть не иначе 
какь среди взаимодВйствя и борьбы противоположныхь ин- 
тересовъ лищь, занимающихся биржевыми операщями, а ни- 
какь не безсознательнымъ и незамтнымъ путемъ. 

Изъ области судебной практики можно привести мно- 
жество самыхъ рельефныхь прим$ровъ возвикновен1я судеб- 
имхз обычаевь изъ борьбы за право. Наша сепатская прак- 
тика лвляегь собою’ типичи® йший прим$ръ твердо установив- 
шияхся судебныхъ обычлевъ. И стоить лишь раскрыть любой 
сборникъ ссватскихъь рВшешй, чтобы передъ глазами нашими 
нстали безконечвыя картаны самой интенсивной, верЗдко ге- 
роической борьбы за право. Особенно р$зко это въ области 
уголовиаго права ?). Наше уголовные законы почти не опре- 
АВляютъ призпаковъ преступвыхь ЛЗяшй, ови лишь назы- 
ваютъ престунлеше и установляють размфры наказан!й, хотя 
миомю виды преступлейй иуЗють такой сложпый составъ 
фактяческяхь предположен, что точное опредфлеше ихъ 
предетавяяется безусловно необходимымъ. И воть на помощь 
прмила сепатская практика, въ цФломъ ряд р8шенШ твердо 
устичовившая признаки всбхъ преступленй, которые вака- 


истор а общины, В. Евр. Пюнь 1893; Общ сводъ данныхъ хозайственво- 
статистическаго излфловаща Казанской губерв!и, часть эковомическая, 
га. У!; В. ФТ. ЗалфеБ, Общиивое землевладЪн!е у чувашъ и черемисъ 
Казаневой губеряш, Сфв. ВЪетв., Севтябрь 1895; и мн. др 

\) См. вапр. Ваз Судейвииъ, Биржа и биржевыя олеради, 1892 
стр. 77 и сад. 

2) См. Н. С. Таганцевъ. Узожен!е о наказаняхъ уголовныхь и ис- 


правитезьныхъ. Онъ-же, Уставъ о наказав1ахъ вазатаемыхъ Мировыми 
Судьами. . 
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зуются нашими уголовными законами. Но такь какъ Сенатъ 
можеть высказываться лишь въ судебныхъ рёшешяхъ, то вс»% 
признаки ъпреступлен!й были установлены по частнымъ вопро- 
самъ конкретнаго характера при раземотр8н!и. и разрзшен1и 
кассацюнныхь протестовъ прокуроровъ и кассащцонныхь жало- 
бъ подсудимыхь. Страшно подумать, какую массу энерма затра- 
тили эти подсудимые, неизв®стные намъ Ивановы я Петровы, 
чтобы не унывая и не прекловяясь передъ рёшенями нисшихъ 
инстанц!й— доходить до Сената и тамъ ваходить окончательное 
рёшен!е вопросамъ своего дЪйствительнаго или мнимаго права. 
Правъ Теричгь, говоря что въ борьбВ за право есть что-то траги- 
ческое. Мы имЗемъ налицо тысячи случаевъ, когда первая 
и вторая инстанця обвиняли подсудимыхъ за дфявйя, не за- 
ключающя въ себЪ состава преступлен1я, такь что лишь 
Сенать разъясняль дёло и возстановляль и честь и права 
подсудимаго. Сколько страдан!й претерпли, какое море слезъ 
пролили эти люди, невивно, по недоразумВ ню касающемуся 
признаковъ преступлен!а, попавшие подъ судъ, терпз вице ли- 
шен1я, можеть быть съ семьями, устраненны ‹ отъ занимае- 
мыхь ими должностей, оставленные безъ куска хлЪба! Какую 
масеу психическаго труда пришлось имъ затратить, чтобы 
выяснить дфло и добиться правильнаго р®шенйя! `И какь 
должвы быть благодарны мы вс этимъ людямъ за то, что 
‚ц%ною ихъ страдан1И, благодаря ихъ мужеству и энерми, мы 
имфемъ теперь ясное и точное опредфлен!е признаковъ пре- 
ступныхъ дфянШ, караемыхъ закономъ.—Сьъ другой стороны, 
такую же массу психическаго труда пришлось затратить ли- 
памь прокурорскаго надзора и частнымъ обвинителямъ, чтобы 
пресфчь д5йствительнымЪъ преступникамъ` возможность укло- 
няться оть сула и наказания волФдетве того же самаго от- 
сутствйя въ законф опредВлен1я признаковъ преступлевй. 
'Гретьимъ способомъ образовамя обычнаго права является 
возникновен1е обычно-правовыхъ нормъ из первичнаго догово- 
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ра. ') Въ тВ времена, когда право еще слабо развито, далеко пе 
всВ отношения предусматриваются его нормами и очепь часто 
договоривающимся сторонамъ приходится самямъ создавать 
пормы для заключаемыхъ договоровъ. Если форма выбрана 
улачно, та эти же контрагенты и въ сяБдующ разъ при- 
бЪенуть кь лей, у нахъ найдутся подражатели и такъ мало 
но малу образуются пормы обычнаго права. 

Наль могугь возразить, что договорная теор1я права дав- 
но и безвозвратно осуждепа, в указать извЪстное возраженте, 
что для допущен1я возможности возникновен1я права изь до- 
говора пужшо обратиться къ постулату обязательностя дото-- 
воровъ, иредположить, будто договоры обязательны всегда в 
везлВ сами по себЪ; далВе вамъ могуть сказать, что во 
первыхь мы ие имфемъ права вообще дВлалть подобвыхъь 
мциорныхь предиоложешй, & во вторыхъ —есть факты, доказы- 
выюнце, что ве всегда всяк договорь считался самь по се- 
6 обязательным. 3} Мы признаемь правильность этого воз- 
мыкеня протизь теория договорнаго установлена всею ирава, 
но кь вопросу о возникповени „отальныхь пормъ обычиаго 
нрава изъ первичнаго договора это зозражен!е ве отвосится. 
Нредноложить, что госудиретво и ираво осповавы на догово- 
р, нельзя — в массв народа всегда найдутся лица, кото- 
рыхъ невыгодно и пеухобно будеть подчиниться нормамъ 
прива: эти лица не ставуть иснолнять предиисан1я права п 
принудить ихъ кь тому можно лишь св20ю, 410 выводим 
уже насъ за прекбаы договорной теми ирава. —Но не такъ 
обетоять дВло съ первизпыми сдфлками, изъ которыхъ воз- 


1) Сы. Воть Зена, Треоге поЯ Мефобк, 5. 2043 А. быгт, 
Кам, $. 14: „Оатбь денис, аповись ИКагИсНе...... чдегво|- 
мив....* договорная теоря Яи1еКкега должна быть повлиаема въ этому, 
смыс4$; затВыъ влдея первичвыхъ договоровъ высказана въ общихъ чер- 
тахъ 1ерногомъ и подробно развита Мурюмцевыиъ, Образовав!е права, 
стр. 94. у 

1) См. выше стр. 141. 
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никають отдёльныя нормы обычнаго права. Всякая сдёлка’ 
заключается потому, что усломя ея для контрагентовъ вы- 
годны. Говоря экономически —потребительная и субъективная 
мновая цфнность благь или услугъ, получаемыхь въ обыфн$, 
всегда для обфихъ сторонъ выше, чЁмъ таковая отдавае- 
мыхь; объективная же или сощальная мфновая цённость об- 
мфниваемыхъ благъ или услугь при этомъ уравнивается. ') 
Поэтому, повторяю, всяваз сдВлка заключается потому, что 
она для сторонъ выгодна; а первичная сдфлка при этомъ и 
соблюдается лишь потому, что это сторонамъ выгодно, По- 
слфднее обстозтельство объясняеть намъ роль и значен!е 
первичныхь сдёлокь и позволяеть обойтись безъ постулата 
обязательности договоровЪ. Люди заключають сдфлки и ис- 
полняють ихъ не въ силу предписан!й права, & единственно 
въ силу ихъ выгодности для договаривающихся сторонъ. 
Удачно выбравная форма сдфлки повторяется, распростра- 
няется, входить въ юридическое сознав{е народа —и воть нор- 
ма обычнато права готова. 

Наконець, нормы обычнаго права возникають изъ пер- 
вичнаго судебнаго рзшен!я. При такихъ же условяхъ не- 
развитости права, когда возникаеть обычное право изъ пер-. 
вичныхь сдёлокь, возникаетъь оно и изъ ‘первичныхъ, судеб- 
ныхъ р8шен!й, когда судьямъ въ р8шев!яхъ нельзя руково- 
диться наличными правовыми нормами, вол детв!е отсутствйя 
таковыхъ, & приходится самимъ создавать нормы для разр}- 
шен!я даннаго конкретнаго случая. Въ случа удачнаго с0з- 
дан1я такихъ нормъ, & также въ силу отмфченвой Рюмели- 
номъ косности судей, разъ прим$ненныя нормы укоревяются 
какъ судебный обычай, а затфмъ начанаютъ соблюдаться въ 
‚ жизни и вн} суда, такъ какъ наседеню дёлается извЪетно— 
какъ и по какимъ нормамъ придется судиться, если дфло 


') См. мое „Учене о ц8нности“, вып. 1-й, стр. 14. 
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дойдетъ до суда. ИзвЪетно напримръ, что въ древнемъ Ри- 
м было время, когда рёшевя по хзламъ уголовнымъ поста- 
новлялись по субъективному убжденшю судящаго; что въ 
среднев®ковой Герман шеффены часто в весьма успёшно 
создавали право, *) 

Въ настоящее время учете о вознакновен!и нормъ 
обычнаго права путемъ казуальнаго творчества пользуется 
почти общимъ признавемъ. Если и есть писатели, возражаю- 
ие противъ этого, то возражен1я ихъ являются совершенно 
голословными. 3) 

Изложеннымь исчерпывается учене о происхождения 
обычнаго права и вмВстз съ т$%мъ, см$ю думать, вполн% 
уясвяется вопросъ о соотвошен:и двухъ призваковь обычна- 
то права. фактическаго нримЗнев1я нормъ, какъ извфстнаго 
порядка дЪйствЙ и взаимоотношен!й, и юридическаго созна- 
н1я. Посл®днее яваяется при первомъ, второмъ и третьемъ 
способВ ировсхожденя обычнаго права всегда вторымъ по 
времени элементомъ, а въ первичвыхъ судебныхъ рёшен1яхъ 
и вообще въ судебной практик —наоборотъ первымъ. -это ва- 
столько лено изъ предидущаго изложен!я и изъ приведен- 
выхъ во второй части маВНЙ и разсужденй объ этомъ пред- 
метВ пВкоторыхь ученыхъ, *\ что останавливаться далфе на 
этамь вопрос я считаю ИЗлиШнИМЬ. 








') Сы. \УАемМег. Ул Рг.-В., 1, 5. 34; А4скев, 2мг Герте уоп Чец 
КесмезцисЦеп, 5.5. 7, 8; В. бейнма, Туеоме эп@ Мефо@х, $. 206: Била 
Масть ци Вес 5. 16; Роз бгиа@авеп, 5. 14 и хр.) Маткоу, Еетег 
оЁ ат, р. 60; СозНоо, Зав, р. 19. Муромцевь, Образован!е права. стр. 
24—55. 

3) Напр. Н\Чег, Рапд., 5. 28; Неаго, Твеогу 0{ 1е5м\ 4ибез, р. 48. 

3) См. выше, стр. 160, 166, 184, 203, 219, 221, 223—295. 
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Глаза, 14-я. 


Законъ. 


Законъ есть норма установленная ‘тосударстьепной вла- 
стью —это опредфлене закона общепринято. ГРавнымъ обра- 
зомъ въ настоящее время можно считать общепризнаннымь 
те’ похожен!е, что законодатель не есть ортанъ народнаго 
убВждев1я. Общее народное убЪждене пя какъ объективный 
имманентный народный духь, ни какь сумма убфжденй ин- 
дивидуумовь слатающихъь народъ—не существуетъь, а сл до- 
вательно и органовъ имЗть не можеть. Законъ есть выра- 
жен!е воли, намфрен!я, государствевной власти, какова бы ни 
была ея форма— воть и все. | 

Поэтому намь остается занаться лить одвимъ вопро- 
сомъ—0о соотношенш закона и обычнаго права. 

На первый взглядъ можеть показаться, что 06 эти фор- 
мы права —равнозначущи, такъ сказать равноправны: законъ 
несомнЁённо можеть отмВнять, и весьма часто отмЗвяеть, дБй- 
стве нормъ обычнаго права; но и обычное право иногда от- 
м%фьяеть законъ. Однако если мы обратямъ вниман!е на из- 
м$нен въ взаимоотношений закона и обычнаго права ВЪ 
историческомъ развит1н права вообще, то для насъ станеть 
ясно, что съ течешемъ времеви роли ихъ перемВнились. 
Обычное право есть первичная, 'болБе древняя форма права; 
но законъ, выступивший позже на арену истори, мало по 
малу стсняеть кругь дЗйствя обычнаго права и отводитъ 
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ему все мене и менфе значительную роль въ правовой жизни 
народовъ. Въ настоящее время сфера дЪЬйств!я обычнаго пра- 
вз можеть быть прямо названа ничтожной, это вепреложный 
фактъ') и объяспяется овъ современнымь складомъ жиз- 
ненныхъ отношенй и способа ихъ регулирован!я правомъ. 
При совремевяыхь усломяхъ жизни обычное право оказы. 
вается не въ состояи исполнять своего назначен1я; по- 
требности правовой жизни таковы, что обычное право почти 
совершенно не можеть ихъ удовлетворять. 

Прежде всего слфдуеть ямфть въ виду, что обычное пра- 
во педостаточно опредзленно. Нормы его не существують 
сами по себ какь таковыя, а прим$няются въ видВ извзет- 
паго порядка ЛВйствШ и. взаимоотношенАй, вслЪдстве чего 
всяый дьйствуюний согласно обычному праву имфеть боле 
простора слЗдовать своямъ лачнымь склонностямъ и вкусамъ, 
чВмъ поступающий по закону. Полнаго единообразя въ по- 
ступкахъ лицъ, прамзвяющихъ обычное право, поэтому не 
можеть, быть. *) Вслфдетв!е того, ‘что нормы обычнаго права 
надо извлекать изъ жизненныхь отношев1й посредствомъ 40- 
гическихь операщЙ падъ фактическимъ матер!аломъ, пред- 
ртавляемымъ этямя отношен1ями, да еще для этого нужно 
собрать свЗдВня о существующихъ отношен1ахъ, — позване, 
& слВдовательно и прим вене, судьями обычнаго права пред- 
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+) О вовомъ обще-гермавскомь граждавскомъ уложени, см. Вгипз, 
въ Елеуфор. НоНлеп4ог!“а, 5. 439; без, 01е Рг. В.—-Зебщь, 8.5. 685— 
636; о СодесмИ сы. Вон$зе!: Епсус]., р. 34; РгаФег--Робгё, Ришс1рев, 
р. 101; о изкоторыхъ другихъ законодательствахь см. Зшгт, Катр(, 5. 
39; у насъ въ Росси кавъ извфство обычное право пыфетъ боз3е изи 
менфе широкое примфнен!0 лишь въ крестьянскомъ быту и отчасти въ 
торговыхъ и инровыхъ судахъ. 

*) На неопредфлевность обычнаго права укавываютъ Шегов, бе! 
{ез Ком. Кесв5, П, 5. 33; А. Зыгт, Оег КатрГ4ез Вес! из..., 8. 43; Огфаа 
Соигз 4‘Елсус!., р. 30; Матог, Косус., р. 20; Езс\Ъась, Совгз, р. 72; 
Вгаду ободожопе епасоре са, р, 95; Деовтьевъ, Волоствой судъ я юри- 
дическ!с обычан крестьяиъ, 1896, стр. 50. 
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ставляетъ серьезныя затрудненя. \) Эти затрудневя особенно 
велики еще и потому, что обычное право является весьма 
измфнчивымьъ какь во времени, такъ и по отношеню кь 
м$сту. *) 

ЗатЁмъ, обычное право является недостаточно прогрес- 
сивнымъ; нормы обычнато права, какъ мы видЪли, слагаются 
медлевннымъ постепеннымъ путемъ незам$тно и неуловпио 
или въ продолжительной и упорной борьбВ интересовъ, такъ 
что процессъ образован1я обычнаго права есть процессъ ис- 
катя, попытокъ, часто напрасныхь и ошибочныхъ, продессь 
борьбы, преодол$ я препятетвай. Лено, что вслфдств!е этого 
обычное право представляется весьма несоверленнвымь спо- 
собомъ нормирован1я жизненныхь отношений. *} Въ современ- 
ной жизни очень часто возникають вдругь совершенно но- 
выя, неизв®стныя дотолВ отвошеня, которыя необходимо ре- 
гулироваль правомъ, причемъ ждать пока образуется сооть®т- 
ствующее обычное право. -положительно невозможно, это зна- 
чило бы причинить огромный вредъ обществу, невсчислимыя 
неудобства и убытки, иногда же прямо пришлось бы отка- 
заться оть всякаго нововведен1я. Что было бы наприм8ръ 
съ желЗзнодорожнымъ дВломъ, если бы государство стало 
ждаль, пока образуются нормы обычнаго права въ этой 
области? *) | 

ВеБ эти недостатки и слабыя стороны обычнаго права 
вызываютъ постепенное выт®снен!е этой формы права болЪе 
совершенною формой закономъ и намъ остается только при- 
взтетвовать этотъ факть и призвать его истиннымъ прогрес- 
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т) А. Зшгт, Оег Катрь, $. 43, 

2) Матиг, Епсус1., р. 20; В СергФевичъ, Опыты нвелдован!я обыч- 
наго права, Наблюхатезь, Январь и Февраль 1832 г. 

3) Машиг, Епсус!., р. 21: „Т.е гой сошшитиег ев (гор 1епё & $е {итпегч, 
Огбап, Сопга 4“Епеус!., р 31. А. Эгт. Оег КатрЁ 4ез Сезешев, 5. 43; 
А. Миг, КесьЕ под КесЬ5диеЙеп, 55. 46, 50 

4) Ср. Машиг, Епсус!., р. 21; А. З&ит., В. п. К. ОцеПеп, 8, 43. 
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сомъ въ области правовой жизни. ') Это прекрасно выражено 
еще Рейпгольдомь Шмидомъ. Не всегда непрем$нно хорошо 
то право, которое установлено самими чизющими ему под- 
чиняться лицами. Хорошо то, что справедливо, что цфлесо- 
образно; и общественное мн$%в1е является далеко не лучшимъ 
судьею въ этомъ дВлЬ, такь какъ себялюб1е и недостатокъ 
развитя и знан1Й затемвяють правовоззрзе массы. Поэтому 
мы требуемъ, чтобы правительство стояло выше обществен- 
наго инзн1я. Праветельство должно обращать на него вни- 
мае и принимать его къ свздВн!ю, но не подчиняться ему; 
сознательяое, разумное, цёлесообразное создате права госу- 
дарственной властью должно заступать м$сто безсознательна- 
го празообразован1я въ издрахь народныхь массъ; законода- 
дельство является на смзну обычному праву. 8) И дВйстви- 
тельно, эти теоретическая разсужденя подтверждаются неоспо- 
римыми фактами. Не говоря уже о грубой эпохВ среднахъ 
вВковь, когда могли существовать тамя нормы обычнаго пра- 
ва какъ ]13 рытае посИз, мы и`въ современной, наприм  ръ 
русской, дЬйствительности можемь найти множество нелф- 
пыхь и безобразныхь нормъ обычнаго права. 

‚  Чт0 можеть быть наприм®ръ вреднфе торговаго обычая 
обмЪниваться дружескими векселями для учета въ банках? 
Идся учета векселя въ банк —желан!е закредитовать купца 
по поводу заключения имъ торговой сдЗлки: торговая сдВлка, 
совершена въ кредитъ, но продавець хочеть реализировать 
ее сейчасъь; онъ беретъ оть покупателя вексель и, поставивъ 
па пемъ бланкь, учятываеть его въ банк и получаеть 
деньги; когда придеть дая покупателя срокь платежа за :то- 
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') Ограп, Сошез ° Еле. р. 29-30; Мега, @е19ё 4ез Вот. Кесщ&х, И, 
$.5. 35, $7, 33; Вгав, пигоЧ., р. 95; Вазепоь Р\№узсз зп РойИсз, 1873, 
р. 221. 

$) В. Зета, Тьеоме ца Мешодж 4ез Ъгкоевер КесЫ&, 1848, 
$. 245. 
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варъ, онь платить не продавцу, а банку, гдЪ вексель учтенъ; 
смыслъ поставовка бланка продавцемъ на векселВ покупате- 
ля, учитываемомъ въ бавкБ, заключается въ томъ, чтобы за- 
ставить его, иодъ рискомъ собственной отвЗтственности, про- 
давать товары въ кредитъ лишь лацамъ кредатоспособнымъ.— 
Чтоже мы видимъ при операщи учитыван!я въ банкё такъ 
называемыхь дружескихъ векселей? Два зица, чуждающияся 
въ деньгахъ, обмВниваются векселями на равныя суммы н 
одинаковые сроки и зат мъ учитывають ихъ въ разныхъ базкахь. 
Банки выдають деньги подъ учеть этихъ векселей въ нам?- 
рен1и оказать кредитъ по поводу заключенной коммерческой 
слЪлки, помочь резлизировать немедленно срочную кредитную 
сдЪлку, надфясь, что средства къ оправдавю учитываемыхь 
векселей покупателей эти послВдее найдутъ, когда растор- 
гуются купленнымъ въ кредить товаромъ.--На самомь же д$- 
дж. при учет8 дружескихъ векселей ни какихъ’ торговыхъ сдз- 
локь не было совершено и слФЗдовательно средства къ пога- 
щен1ю сдФланнаго долга кредитующеся должны изыскиветь 
изъ посторонняго. и по одному тому уже не всегда в8рнаго— 
источника; мало того, подъ такую фиктивную сдЗлку полу- 
чается кредить въ двойномъ разызрВ противъ случая нор- 
мальной, дьйствательной, сдфлки; и ваковецъь —совершается 
прямое мошенничество: оказывая кредать исключительно по 
случаю совершившихся торговыхъ сдВлокъ, банки учитывають 
векселя лишь въ товарной валют», почему дружесве векселя 
такь и пашутся ‹«товаромъ получиль столько-10»; & ТАКЪ 
какъ пишущ!й дружесый вексель ничего товаромъ не полу- 
чилъ, & получиль лишь обмфнный вексель, то такой посту- 
покь являйтся обманнымъ  дфйствемъ, ваправленвымъ &ъ 
достижен1ю выгоды, т. е. мошенничествомъ. 

Въ крестьянскимъ быту также не мало вайдемъ примфровъ 
вредныхь и дурныхь обычаевъ , несомнфнно юридическаго 
характера. Сюда относятся напримВръ —освященное крестьян- 
скимъ ‘обычнымъ правомь жестокое обращене мужей съ же- 
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нами; 1) обычай вапоя судей въ видВ наказан1я, замВченный 
Янушкинымь, наблюден!я котораго подтверждаются свидтель- 
ствомъ проф. Табашникова; *) къ числу нелФпыхъ и безобраз- 
ныхь обычаевь слЁдуетъь отнести различныя осрамительныя 
наказаня, 3) не смотря на то, что нзкоторые изслЗдователи 
считаютъ ихъ весьма полозными (преступники очень боятся 
такихъ наказан!й). *) 

И не представляется никакаго сомнзн1я въ томъ, что 
законодательство должно бороться съ подобными вредными 
нелЗпымя и безобразными обычаями. 

КромВ того, очень часто законодательство является ору- 
демъ прогресса. Если-бы пришлось исполнать требовав1е 
классической исторической школы, чтобы законъ черпаль со- 
державе изъ обычнаго права, чтобы законодательство с00б- 
ражалось съ народвымъ правосознан1емъ, то мномя величай- 
ця и благодВтельн®йпия реформы не могли бы соверщиться. 
Такъ ваприм$ръ вся реформаторская дфятельвость Петра Велика- 
то не могла бы имЪть мЪста при этомъ услови. Законъ имфетъ, 
и непрем®нно долженъ имФть, воспитательное значение. 5) 
Въ прежния времена простота жизненвыхъ отношен!й вообще, 
несложность государственнаго устройства въ связи съ сравни- 
тельно небольшимъ объемомъ государствъ и боле примитив- 
ныхъ общественныхь группъ; почти одинаковый уровень. 





1) И. Табашавковъ, Жезательное отношене будущаго гражданскаго. 
удожев:я къ нашему обычному праву, №. Г. и Уг. Пр... Мартъ 1885, стр. 76. 

3) О. с., стр. 89. у 

3) Мулловъ, Звачее народныхъ юридическнхъ обычаевъ, №. Мив. 
Юст., Январь 1962, стр. 55. 

*) Филицаовь, Народное обычное право, Р. Мысль, 1886, Сентябрь, 
стр. 65-66. 

$) Такъ смотрять ]. Кощег, Пе 4емМе пл ВесЬ Агсп. {. В г. 
Весвь 5 ВЧ. (1891), 5. 163; О. биегке, ПР. Рич.-Кеень 1, $. 127. Река. 
КебеЪегег. Рал@, $. 59. — Противъ — высказывается голословно |. Об- 
нивск:й, Законодательство вакъ факторъ идейнонравствевнаго преуспВя- 
шя, 4. Гр. и Уг. Пр. 1892, Май. 
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умственнаго развит!я всхъ членовъ даннаго общен!я — д$ла- 
ли возможнымъ создав1е правоваго порядка непосредственно 
самимъ населенемъ въ форм немногочисленныхь и неслож- 
ныхъ, всёмь и каждому понятныхъ, нормъ обычнаго права, 
выраженныхь нерфдко въ поэтической форм пословиц и 
поговорокъ или непосредственно прохвляющихея въ видз 
однообразнаго поведен1я, не формулируясь въ абстрактныя 
нормы. —Но съ усложнешемъ жизненвыхъ отношен!й, съ раз- 
витемъ и размноженемъ органовъ государственной власти, 
съ увеличешемъ размёра государствъ, съ появлещемъ разли- 
Чя между образованными и необразованными людьми, . съ 
раздвленемъ народа на классы, мало им$юще общихь инте- 
ресовъ —образован!е вормъ обычнаго права становится все 
болве и боле затрудвительнымъ для массы васеленя; эта 
масса не только не всегда оказывается въ состояни создать 
ц$лесообразный способъ урегулирован1я давныхъ отношенИй, 
но даже зачастую ве способна понять эти отвошен]я, въ 
особенности въ области отвлеченныхь вопросовъ граждан- 
скаго и уголовнаго права или, въ еще большей степени, 
въ прав публичномъ, въ вопросахъ управлешя, финансо- 
выхь и политическахъ. Государственная власть мало по ма- 
лу береть въ свои руки функцию правообразован!я, предо- 
ставляя населен!ю нормировать обычнымъ правомъ наимензе 
важные или узко-спещальные ивтересы` чисто м%стнаго или 
классоваго характера. Но и на эти области государство про- 
стираеть свой контроль, оказываеть сдерживающее и направ- 
ляющее влян1е. Постепенно вся функщя правообразован!я 
сосредоточивается въ рукахъ государства и обычное право 
дВйствуеть лишь тамъ и по стольку, гл и по. скольку это 
допускается государствомъ. 

Въ этомъ смысл мы можемъ сказать, что право с0з- 
дается и должно создаваться исключительно государственной 
властью, что государство есть единственный творецъ и носитель 
права; въ этомъ смысл мы можемъ сказать—право 
создается властью. 
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Но вЪдь вы сами признаёте, что обычное право ‘можеть 
отифнять законъ, возразять мн». 

- Безъ сомнфийя —можетъ, но это’ ве опровергаетъ взгляда, 
на законъ какъ на высшую, `а со временемъ и единственную, 
форму права. Законодатель можеть ошибаться и воть имевно 
когда государственная власть издаеть, по ошибкВ, нецзлесо- 
образныя нормы или своевременно не отм$няеть `устарЗлыя 
и ставиия негодвыми, тогда то и наблюдаютси случаи отм$- 
ны закона силою обычая, отрицать’ которые никто не можеть, 
такь какъ это всецфло относится къ области фактовъ. Такь 
наприм8ръ у насъ въ Росйи не получиль ‘примЗнен!я 'изв%- 
стный указъ Петра Великаго о единонасл ди. Такъ несмотря 
на то, что по закону 13 Апрёля 1726 года ве только’ хо- 
зяева, устраивавпце „помочи“, но и бывш!е на „помочахъ“ 
всБ безъ изъятя наказывались жестоко кнутомъ и ссылались 
въ Нерчинскь на работу, этоть обычай существоваль, дВй- 
ствоваль и теперь въ ‚большомъ ходу. ') `Такъь наприм$ръ 
въ Кретмайровомъ Баварскомъ кодекс 1753 года (Х, 8 11, 
4) предписывалось не давать вЪры показатямъ бВдныхъ сви- 
дВтелей-- однако въ посл8днее время дВйств!я этого кодекса 
ато правило на практик8 не соблюдалось. *) Такъ напримЗръ 
вь АнгИи обычаемъ отмнилось право абсолютнаго законо- 
дательнаго уе монарха. $) Или напримЪръ въ 1787 году 
для Галиции были изданы законы, которыми отифнялись обы- 
чаи крестьянъ относительно порядка наст8дован!я ‘и опеки, 
но въ виду всеобщаго неудовольств:я крестьянъ противъ твхъ 
завоновъ и повсемфстнаго ихъ обхода, правительство, зако: 
нами 1790 и 1791 г.г. вынуждено быхо тВ`законы отмфнить: *) 

Но все это исключительные ‘случаи, причемъ иногда 


1) Дашкевичъ, Будущее гражданское уложен!е и народные обычаи 
Юр. В%стн., Алгустъ, 1886, стр. 516. 

2) Зецх, 01е ргакизсме Кас Мзс\№ ше, 5.5. 533 —534. 

3) Сы. ВБоркуновъ, Русское государственное право, т. 1-й, 2-е изха- 
1е, 1398 г.. стр. 75. 

*) Дашкевичъ, о. с., стр. 616. 
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причина отыфны закона обычаемь лежить ве въ непригод- 
ности законодательныхь нормъ, а скорфе въ слабости госу- 
дарственной вхасти. Правительство, государственная влаеть, 
при отправлен! законодательной функщи имфетъ несравнен- 
но менфе шансовъ ошибиться, чфиъ масса населемя при 
выработкВ вормъ обычнаго права. Лица, стояшя у власти, 
получають соотв тствующее образован1е `и воспиташе, спе- 
щально подготовляясь къ государственной дфятельностй; къ 
отправлен!ю законодательной функщи назначаются или изби- 
раются нарболВе образованные, способные, пользующеея 
довзрйемъ люди; кь участю въ законодательныхъ работахъ 
приглашаются ваиболфе извЪстные юристы, какъ ученые 
теоретики, такь и практики; издан!ю везхъ бодЪе или мене 
важныхъ законодательныхь актовъ предшествують обывноавен- 
но историчесяя справки и изслЗдован1я современнаго положе- 
н1я вещей, такь называемыя епдиёез, черезъ спещалистовъ. 
Все это представляетъь тащя, серьезных гарант! и цзлесообраз- 
ности издаваемыхь государственный властью закововъ, по 
сравнении съ которыми темная масса народа, бредущая ощупью 
и наугадъ, цфною затраты огромной массы психичеснаго тру- 
да покупающая н%сколько приблизительно-цзлесообразныхъ 
вормъ обычнаго права— являеть зрёлище грустное и жалкое, 
& иногда даже полное трагизма. 

Законъ есть высшая. форма права, ему принадлежитъ 
будущее; обычное’ право есть форма висшая, н%что среднее 
между нравственностью и правомъ, и по закону вымираня 
переходвыхъ полуприспособлевныхь формъ оно все боле и 
боле теряетъ свое значене, превращаясь въ вспомогатель- 
ную форму права наравнВ ск указами органовъ подчинен- 
наго управлен1я и судебной практикой. 


те 
Установивши такимъ образомъ учете о взаимоотноше- 


нш обычнаго права и закона, мы теперь переходимъ къ раз- 
смотр8в1ю боле общаго вопроса—0 взаимоотношени права 
и нравственности, 


[`лажа, 15-я. 


Нравственность и право. 


—Ы———————- 


Со времень Томаз1уса въ ваукВ господствовало 
мине, что области права и нравственности совершенно 'раз- 
личны, что эта импераливы не имфютъ между собою ничего 
общаго. -Краузе и его ученикъ и послЗдователь Аренсъ 
доказали, что право и правственность имЗють между собою 
мпого общаго, но при этомъ учили, что области ихъ совпа- 
дають лишь отчасти, подобно двумъ кругамъ съ перес$кающими- 
ся окружностями. Аренсъь правильно указываетъ, что право и 
мораль имфють и внутренн!Й элементъ, какь характеръ на- 
мЗремя, и внзши элементъ, какь цфлесообразность `дЪй- 
етвя 1); но полагаеть, что есть въ правЪ области, тдф м$рка 
правственностя неприложима; наприм5ръ въ частномь правЪ 
пр1обрётеще собственности съ точки зр№н1я цфли есть посту- 
покь безразличный *). Въ настоящее время начинаеть про- 
биваться новая точка зря на право какъ на этичесвый ми- 
вимумъ. 

Георйя этическаго минимума иметь ближайшее отно- 
шеше къ утилатарно-эволюц1онной теор1и права. Но разсмо- 
тр8ть развите воззрзн!я ва право какъ на этичесый мини- 
мумъ ‘выфстВ съ развиемъ новаго, утилитарно-эволющюннаго, 
направлен1я мы не могли, потому что по странной случай- 


—- 





\) Айгопв, дагзизеве Епсусюрае1е, 8.5. 35, 36. 
3) 0.с,5 36. 
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ности это воззрёе на право какь на этичесый манимумъ 
высказывается не только сторонвиками новой теоря, но и 
учеными исторической школы и даже другихь направлевй. 

Такъ, первый высказаль это воззрёе съ достаточной 
полнотой иопред$ленностью Карлъ Давидъ Августъ 
Рёдеръ, сторонниЕъ теор!и естествевнаго права. Онъ опре- 
дЪляеть право какъ «ви$ши!Й (объективный) и внутренний 
(субъективный) законъ для свободнаго устроевя жизни ра- 
зумвыхь существъ '); задача человЪ ческой жизни — осущест- 
влен1е идеи добра. ЧЁыъ же, спрашивается, отличается право 
отъ нравственности? 1) Нравственность требуеть внутрениихъ 
побуждев1й къ добру, право регулируеть вн шн!я взаимоот- 
ношен1я людей; но пра этомъ въ прав есть и внутренйй 
элементь—такь какъ только это внутреннее стремлен1е къ 
праву в справедливости авляется гарант!ей прочности правова- 
го порядка 8). Поэтому вн шнимъ принужден1емъ право осу- 
ществляется лишь отчасти *). Далфе у Рёдера вскользь выскал 
зана мысль, что право не узаконяеть безнравственности— 
именно Рёдеръ говорить, что цзль у права и у нравствен- 
ности одна--благо (Си() ?). И ваковець онъ указываетъ, что 
вфрная оцзнка внзшнихъь поступковъ человВка невозможна 
безъ изслВдован1я состоян1я его духа въ это время, какь на- 
прим ръ въ вопросахъ о вм$нен!и, о м8р® наказания ‘). Такимь 
образомъ у Рёдера мы находимъ уже вс тВ. три доказатель- 
ства идеи, что право есть этическ!й минимумъ, которыя потомъ 
встрётимь у Еллинека—именно: что право иметь кромЁ 


1) К. О. А. Вбег, бгип42аве аез МациктосНз одег 4ег ЦесЬври- 
1оворше, 2-е АиЙаве, 1860 (1-е АиНаве 1846), 5.5. 59, 63. 

2) 0. с., 5.5., 70, 74, 109, | 

3 0. с. 5..5. 111, И, 116 

$) О. с., 5. 116. 

5) 0, с., В. 109. — 

8) 0. с., 55.., 118, 119. 
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ввфшней- -вяутреннюю принудительную силу, что право не 
узаконяетъ безнравственности и что надлежащая оцЪнка по- 
ступковъ челов8ка возможна лишь при услови обращен!я 
вниманя на внутреннее его состояне. ° 

Довольно правильно смотрятъ на взаимоотношене права 
и морали сзЗдующе писатели. Верингъ говорить, что право 
составляеть часть морали въ широкомъ смысл; область его 
уже, чВмь область морали, потому что оно опред$ляеть лишь 
взаимоотнолен1я людей и при томъ только тамя, которыя под- 
зежать принудительному осуществленю '). Штрикеръ 
говорить, что при современвыхь условяхъ жизни ‚область 
црава входить въ область морали какь часть ея, хотя 
иногда часть менышаго круга (права) выступаеть за’ пред%- 
лы большаго  (морали)?). Отличается право оть морали 
характеромъ принудительности; право получаеть принудн- 
тельпую силу отъ государства, мораль отъ общества 3). 
Аффольтерьъ полагаеть, что между правомъ и моралью 
нЪть принцишальной разницы; правовое чувство и нравствен- 
ное чувство одипаковы, только право идеть даяВе морали в 
стремитси къ практическому осуществлен!ю своихъ требовавй; 
мораль есть неразвившееся право (ипаизвее{ез Вес№\) %). 
Выше мы амЪли случай убВдиться въ ошибочности воззрВн!й 
А фольтера п ириведенное инфе о соотпошен1и права и 
нравственности не совозмъ вЪрно, такъ какь право и мораль 
ямвють серьезвыя отавия, а съ другой стороны сходны въ 
томъ, 1т0 и мораль стремятся кь осуществлен!ю своихъ требо- 
ван!й. Но вВреяъ всетаки обпИЙ взглящь Аффольтера— что 
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1) К. Н. Уегиак, @озсысШе ца Рапдемеа 4ез Вопувснев по@ Беп- 
бей бететео Ритягос а, 4-е Аи., 1875, 5. 13. 

3) $. Зилскег, Руузююоже 4ез Весиз, 1884, 5. 98, 99. 

3) О. с. , 5. 89. 


4) А. АКокес, Пщетзисноояен ЦБег 4аз \Уевеп 4ез Кес№5, 1889, 5. 
3, 11, 19. 
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право и мораль представляются однороднымя явленями. 
Френцель указываеть на внутренн!Й, психичесый эле- 
менть въ прав, сближаюцщий его съ моралью '). К урселль- 
Сенейль говоритъ, что къ праву относятся ташя правила, 
соблюдеше которыхъ настолько веобходимо обществу, что 
безъ этого общество не могло бы существовать и должно бы было 
дегенерировать; & къ области морали относятся тая правила, 
польза оть которыхъ менфе значительна или менфе очевидна, 
нли таюя, исполнене которыхъ принудительнымъ путемь 
принесло бы боле вреда, чЁмъ пользы *.. 

Пулья, слВдуя Ск1атарелхла, также принимаеть 
теор1ю этическаго минимума, полагая что ираво составляеть 
ту часть нравственности, которая является наибол$е необхо- 
димой для сохранен1я общественнаго союза и потому при- 
нудительно осуществляется $). | 

НЪкоторые писателя какь бы вскользь и мимоходомъ 
высказываютъ идею права какъ этическаго мипимума. Варн- 
кёнигъ вапримВръ говорить, что основы права корепятся 
въ морали, такъ что право не узаконаеть вичего безирав- 
ственнаго, а отличаетея право оть морали своимь принуди- 
тельнымъ характеромь *). Фольграффъ похагаеть, ч10 
право призвано охранять. мораль, относясь къ ней какъ .3а- 
щищающая оболочка къ зерву 5). Брупсь говорить, что 
право хотя отлично оть морали, но составляеть часть об- 
щаго этическаго порядка °). Руссель счатаеть область мо- 
рали болВе широкой, ч$мъ область права, признаетъ что право 
не узаковяеть безнравственности и что если это и наблю- 
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1) С. Егеп2е Весвё по Весмезв се, 1892, 5. 67—69. 

3) СоигсеЙе' - 56пепй; Ргёрагайоп АГифо Фа гой, 1887, р. 203. 

3) Е. РавИа, бават @ ЕИозоНа диг са, 2-4а е4., 1892, р. 14. 

+) [.. А. Уагокбию, Лачвизеле Еосусюраефе, 1858, 5. 17—18. 

5) К УоПдгаЙ, ваз ис ВесызрпИозорше, 1864, П, 5. 270. 

6) С. 6. Вгиз, Паз’Веныве Кёпивене Вес; въ Епсусюраее Но1- 
меп4огРа, 5-ю ДойЙаре, 1890, 8. 434. 
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дается иногда, то какъ исключительное авлен!е; отлич1е права 
оть морали онъ видить вь принудительномъ характер пер- 
вало. Но затВмъ влругь противъ всякаго ожидавя заявляет, 
что мораль и право суть двЪ сосьдшя области '). Приско 
правильно указываетъ, что какъ мораль такь и право касаются 
и внзшнихъ и внутреннихь отношен!й; по его миЗя1ю вся- 
кое право возникаеть въ вадв морали; отличе между ними 
онъ полатаеть ве въ привухательноста права, а въ томъ, что 
мораль есть свойство челов ка какъ индивидуума, а право - 
свойство его, какъ членя общества ?). Ратковский учить, 
что право и мораль отличаются только по содержан1ю, но не 
по форм и не по источнику. *) Тренделенбургъ приз- 
наетъь право этическамъ минимумомъ. *) Также Фолл евилль.?) 

Н®которые писатели правильно опредЗляють право какъ 
этичесый минимумъ, по оказываются неудовлетворительны въ 
нохробноствхъ. Валлашеквъ прямо называетъ право эти- 
ческимъ мянимумомъ и отлиШе оть морали видить въ его 
принудительномъ характерз. *) Но въ подробностяхъ его воз- 
зр®в!я довольно странны и отдаютъ метафизикой. Наори- 
мВрь онъ пюворитъ, будто для правовыхъ дВйств! намфрене 
субъекта несуществеяно, & для морали вапротивъ —существен- 
ц0о именно памфрее и чтобы доказать эту весомнино 
ошибочную мысль онъ вдается въ такое разсуждене: мн 
могуть возразить, говорить онъ, что желая зла можно сдф- 
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1) АЧ. Воиззе) Епсу(орёе Фи Чгой, 2-4е 64. 1871, р.р. 8, 9-10. 
2) С. Рязео, Рипери 4 Ейовойа 41 ао, 1572, И, рр. 33, 33, ° 
37, 40. 

3) М. КащочзКу, Епсусюраейе, 1890, 5. 4. 

4) Ад. Ттепфееньигя. Майгтесв аоГ дет бгап@в 4ег Е, 2-е Ап. 
1-63, 5. 94. 

у Паме] Це РоПеуШе, Мобов да Чгой её 4е Гобйеайол, 1873, р. 42. 

®) В. Маакевек, Зтёеи гаг`ВосмзрАЙозорше, 1889, 103: „зоШ 4аз 
Цес| зе: Фе Етгеспоов Чег цпотедидиевсп побясп@1 рес Вемзапд\е!е 
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лать добро; и отвчаеть на этоть предполагаемый вопрось 
доказывая, что съ злымъ нам$рещемъ можно сдВаать ифчто доб- 
рое (еп Са{), но нельзя осуществить идею добра (Цаз Сие). } 
‚Поэтому Валлашекъ говорить, что право есть осуществаене 
(УегухЕНсВивс) морали. ?) Тоже говорить Гейдивге ръ.3) 

Но за то съ другой стороны есть инсатели. которые 
подробно разрабатывають вопросъ о прав} какъ этическомъ ми- 
пимумВ в отличаются зеными и точными воззуён ями. © 16- 
дерВ мы уже говорили. Воззу8шя [еринга намь такжо 
извфетны. *) Гьерселень учить, что человВкь подчивет- 
ся вияню нрава и морали; право запмствуегь свой ирии- 
ципы у морали, но не вся мораль входить вь область пра- 
ва; право требуеть исполненя не высшихъ требовьвАй мо- 
рали, оно требусть хорошаго, но не найлучшаго; отличается 
оно оть морали принудительным характеромъ. °) Ульрици 
хотя и заячвляегь, что право надо строго отличать оть врав- 
ственности, °) тВмъ не мепе высказываетъь типичную теорю 
этическам минимума; но впрочемь вышоуказанное зачвяен!е 
ей и не противорЪчитъ. Право, говорвть онт, лишь настолько 
является правомъ, насколько опо—средство для достижешя 
нравственныхь цфлей; оно дВйствуеть пока безь его помо- 
щи не исполняются вельшя нравственности; если-бы всВ яю- 
ди были нравственно солершенны, то право фактически пе- 
рестало бы дйствовать, такь какъ исчезла бы необходимость 
привужденя. ') Особенно подробно разработана теоря ати- 
ческаго минимума у Валала-Наиале и Еллинека. Согласно 








1) О. с., 5.8. 59, 60. 

1) 0. с., 5.5. 53, 59, 103. 

3) А. НеШюдег, ВесЪё пп Масщ, 5. 38. 

4) Си. выше, страница 118. 

$) ТМегсеНл, Ргшс:рез фа 4гой, 2-4е 64. 1865, р.р. 39-41. , 

6) Н. Ише, 01е Ошейе 4ез Вес пп@ 9ез КесмеБергИ Иа, Хейвойг. 
раг Рьйозорше, №. Е., 59 Ва. (1871), $. 118. 

7) О. с., 8.3. 116, 177. 
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Вадала-Напале право есть та часть правилъь челов%- 
ческаго поведевя, соблюдеве которой является для сущест- 
вования общества безусловно необходимымъ, почему ему и 
иридастся вифшнях привудительная сила. !) И право и мо- 
раль являются сощальными принципами, цёлью своею им ю- 
щими общее бдаго.?) Но между ними есть и серьезныя от- 
дич1я. Изь этвхь отлич, перечисляемыхь Вадала-Папале, 
назовемъ саВдующля—мораль регулируеть вс жазненныя 
отпошен!я челов ка, право обезпечиваеть челов ку возможность 
развит!я свовхъ способностей при жизни въ обществ$; и 
право и мораль вмФютъ внутренлюю пронудительность, но 
право имВеть еще вазшеюю, законодательную, санкц!ю; все 
что предписывается или запрещается правомъ— предписывается 
и запрещается моралью, но не наобороть. 3) Еллинекь 
начинаеть съ установленя  правальнаго взгляда на этику 
какь на сощальный имперагавь; этика всегда. есть сощаль- 
паз этика (ЗосиМейик) и развивается изь простЬйшихь 0б- 
ществениыхь инстянктовь. наблюдаемыхь уже у жявотныхь. *) 
Индазидуальная же этика есть ничто инос какь опрехёлевте 
1Вхь правиль, которзмия человЪкь должень руководвться, 
чтобы исполнять требовамя сощальной этики, чтобы жить 
закь того требуеть польза общества. °) Право есть этический 
миним) мъ; объективно—оно является минимумомъ условйй, 
пеобходимыхь дия сущестлован общества (Пх5елхтиитии}; 
субъективно —это минимумъ правственныхь требованИ, предъ- 
являемыхь къ часнамь общества. ®) то доказывается сд$- 


\) Уачма Рарме, Могёе е Ио ое!а ха, 1881, р.р. 133, 134, 130, 
131. 

3) О. с. р. 146. 

3) О. е.р.р. 14Т, 143, 149, 136. 

$) С. Ле№аек, [Ме зосмеЦизх Ис Ведешиий топ Вес, Согес ие цпд 
еще. 1878, 8.5 15-19, 25. 

5) 0. с, 5. 29. 

°) 0. с, $. 42. 
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дующими соображен1ями. Во первыхъ. право имФеть совер- 
шенно такую же внутреннюю принудительную силу, какъ и 
мораль; лишь тогда приходится прибЗгать къ ва$шнему пра- 
нужден!ю, когда человЗкъ оказывается неспособнымь пмть 
достаточныхь  внутренвихъь побужденй кь  исполвешю 
предоисан!й правз—и это нвлеме исключительное, патоло- 
гическое. ') Общество, гдЁ всякое предписане права доджно 
было бы осуществляться принудительно, безусловно не могло- 
бы существовать. Во вторыхъ, въ случав правонарушеня 
сейчасъ же поднимается вопросъ не только о томъ, что слу- 
чилось, но и какъ случилось; изслфдовав!е психическаго со- 
стоян1я преступника является безусловяо необходимым. 3) 
Въ третьихь--право не узаконяеть безнравственности. *) 

Въ 1896 году вышла небольшая книжка Эли Риттера, 
посвященная вопросу о соотношен1и морали и права. Авторъ 
излагаеть теор1ю этическаго минимума, но въ неопред$лен- 
ной и туманной формЪ, и подкрЗиляеть свои взгляды не 
теоретическими разсужден1ями, & главнымЪъ образомъ ссылка- 
ми на авторитеты и на американсвме законы. ‘) 

Изъ русскихъ должны быть причислены кь стороння- 
камъ теор!и этического минимума проф. Капустивъ, °) проф. 
Щегловъ 6) и Вл. Соловьевъ. ') 





1) О. с., 8.5. 50—51. 

2) О, с., 5.5. 52—58. 

3) О. с., 5. 541. а. 

+) ЕЕ. ЕШог, Мога! Гат ап СуЙ Гем, 1896. Въ 18%-же году вышла 
книга Магёе] её Герепаге, Ого! изие], но маф ве удалось ее достать. 

5) См. выше, стр. 220—271. 

6) В. Г. Щегловъ, Нравственность и Право, :888, стр. 99, 111 
112. 

7) Вл. Соловьевь, Принципъ наказан!я, Вфстивкъ Европы, Мартъ 
1895. стр. 325; онъ-же, Нравственвость я право, В. ‘Евр. Ноябрь 1895, 
` стр. 329 и др. 
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Противъ теор1и этическаго минимума не разъ поднима- 
лись возраженя. Одно изъ главныхъ--состоить въ ‘указана, 
что могуть существовать нормы права совершенно безраз- 
личныя въ нравственномъ отношении. Таковы вапримвръ поста- 
новленя о форы договоровъ, о срокахъ совершеннол тя. 
процессуальных срокахъ, о числ$ свидфтелей ит. д. ') Къ воз- 
раженямь этой категор!и могуть быть отнесены теори пра- 
ва тёхъ ученыхъ, *) которые отвергаютъ моменть правоваго 
созная какъ необходимый оэлементъь въ понати права. —- 
Но это возражен!е не выдерживаеть критики, въ чемъ мы 
уже вмфли случай убфдаться ране. Мн видфли, что для мно- 
гихъ нормъ, которыя на первый взглядъ не заключають въ 
себЪ возможностийбыть предметомъ правоваго убъждения, такое 
убЪжден1е можегъь быть найдено; а чго т нормы, гдВ дЪИ- 
ствительно нельзя открыть и сл$довъ правоваго убВ жден1я, ока- 
зываются нормами такъ сказать. вторичнаго характера, предназ- 
наченными для техническаго осуществлен1я другихъ, первич- 
выхь нормъ, которыя примфняются уже ради своего содер- 
жан!я. ЗдВсь же мы добавимъ, что совершенно то же’ можно 
сказать противъ разбираемаго возражен1я на теорю этиче- 
скаго минимума. Часть нравственно безразличныхь нормъ 
являются нормами юридической техники, часть же далеко не 
такъ нравственно-безразличны, какъ сь перваго взгляда мо- 
жетъ показаться. НапримЗръ, сроки совершевннолвтя уста- 
павливаются сообразно достижен1ю полнаго умственнаго раз- 
вия моходыхъ людей и согласно строгимъ требовав1ямъ нрав- 
ственности- чтобы никто до полнаго развит1я свойихъ силъь и 
способностей не быль оставляемъь на произволъ судьбы и 
своихъ страстей и не сдЗлался бы жертвой пеблагонам$рен- 
ныхь и порочныхъ чюдей. 


1) Напр. С. 06. у. \Масщег, Раодемео, 1880, 15.8. Ап. 5); Кор- 
кувовъ, Леши по общей теор!н права, стр. 46. 
*) Адикесъ, Циттельмааъ, Френцель и друме, см, стр. 238-— 241. 
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Другое, не менЪе серьезное возражене противъ теория 
этическаго минимума заключается въ указан1и на возможность 
существован1я законовъ, противорЗчащихь самымъ основ- 
нымъ требованямъ нравственности. Есть напримЗръ указа- 
в{я на исторю Автигоны, гд® поступокь высоковравствен- 
ный оказался тёмъ не мене государственным преступле- 
н1емъ; !) говорять, что право сплошь и рядомъ узаконяетъ 
безнравственность: ?) что можно привести примры, когда 
самыя возмутительныя требовавая предъявлялись населен1ю 
оть имени закона—вродз требовав!я, чтобы каждый граж- 
данинъ, подъ страхомъ смертной казни, выдаваль’ всакаго, 
кто попалъ въ проскрипщюнный снисокъ; что наприм®ръ во 
Франщия сынъ можеть продать съ молотка за долгь имущество 
своего отца. 8) _ 

Но все это не достаточно убФдительно. Еллинекъ пра- 
вильно говоритъ, что д®йствующ согласно предписанямъ 
права, напримръ взыскиваюций безпощадно свои деньги креди- 
торъ, поступаеть не безвравственно— договоры надо соблю- 
дать и долги платить; но такъ какъ это минимумь нраветвен- 
ности, то въ сравнени съ болЗе нравственными поступками 
такой поступокь является безнравственнымъ. 4) ЗатЁмъ, по 
справедлавому зам чаю Муромцева, 5) котда право оказы- 
ваеть покровительство дурнымъ поступкамъ, то это происхо- 
дить „такъ сказать незавЗдомо, по несовершенству ‘техниче- 
скихъ средствъ, которыя принадлежать юридическому  конт- 





1) В1егЦир, Табзбвсте Репярещейге, $3. 64. Тоже у Дана, Уегпипй 
пп Весь, 8. 139. 

3) См. Зе! тек, 0. с., ©, 53. 

3) Ргад1ег-Робёг6в, Рипе1рев вбиёгаих Че гой, р. 17; 7. КоШег, Весы 
ив 4 РеВь, Агсь, #. Баг8. Весть, 6 Ва. (1892), 5. 132—183. Мног1е голословпо 
отвергаютъ теор!ю этическаго минимума, напр. АдоЙёга, [446е Ча гой еп 
АПетавте, р. 254. ь 

4) ]еШтек, О. се. 5.54. 


53) Муромцевъ, Опред®леше и основное раздлене права, стр 175. 
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ролю.“ Тоть же авторъ указалъ и еще одну причину расхож- 
ден1я требован!й нравственности и права: ‚когда. право не- 
совершенно, напримЗръ устарЗло или еще недостаточно раз- 
вилось и Т.'П.-. т0 и является нееогласе права съ справед- 
ливостью.“ *) Это же зам чено и проф. Капустинымъ. ?) Въ 
частности по поводу примбра Антигоны слВдуеть сказать, 
что нельзя брать въ примВръ эпохи подобныя той, когда слу- 
чилась эта коллизя права и морали. ВЪ эпохи переходныя, 
когда м$няется государственное устройство, “когда происхо- 
дятъ огромныя перем$ны въ окружающей жизни и брожеше 
въ умахъ людей —подобные конфликты весьма возможны. Но 
какь только жизнь войдеть въ обычную колею — такъ тотчасъ 
наступаеть постепенное соглашев1е требован!й морали и пра- 
ва и посл8днее опять становится этическимъ минимумомъ. 
Въ одной изъ журнальныхь статей Муромцевъ и ва это обра- 
тилъ внимане. Когда въ обществ происходить брожен!е 
силъь и вдей, когда зарождается новый порадокъь на см$ну 
старому— тогда ‚,...вопросъ о правЗ и справедливости играеть 
въ общественномъ сознанш первенствующую роль; въ противо- 
положностя этихь двухъ понят, справехливости и права, 
общественное сознаве воплощаеть то двойственное состоя- 
ше, которое оно переживаетъ.... 3) Въ прекрасныхъ образ- 
ныхъ выражен1яхъь характеризуеть Муромцевъ взаимоотно- 
шеш1е права и справедливости въ таюше перюды. „Право 
есть порядокь дфйствительный, справедливость— порядокь же- 
лательный; право всф знають и его дВйстве испытываютъ 
на себЪ какъ реальный фактъь, кь справедливости стремятся 
какь къ идезлу... Но воть стремлеюмя увЗвчиваются усп?- 
хомъ и идеальное становится реальнымъ.... справедливость 
3) Муромцевъ. О. с., стр. 155. 
3) Капустинъ, Твор1я права, стр. 79, 84. 


3) Муромцевъ, Право и справедливость, СЪверный Вфстникт, 1892, 
Февраль, стр. 256—257. 


- 
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становится правомъ.... противоположность справедливости и 
права теряеть свое значене; борьба зауЗняется мвромъ и 
вм5сто. двухъ борющихся противоположностей получается одно 
право, гармонирующее съ требован!ями вчерашней справед- 
ливости.° !)} 

Сверхъ того, вЗдь ваководатель можеть и ошибаться *) 
и, наконецъ, право можеть имфть воспитательное значенге. 
Вдь и требовав!я нравственности могутъ быть дурны. (про- 
ститущя гостепрямства и т. п.) и право, завонъ, можеть бо- 
роться съ ними и искоренять ихъ, воспитывая въ народь 
дучийя качества, создавая новую бол8е совершенную нрав- 
ственность.. 

ВсецВло присоединяясь, по вышеизложеннымь с00бра- 
жентямъ, къ теори этическаго минимума, мы должны теперь 
задаться еще однимъ послфднямъ вопросомъ изъ области уче- 
ня о взаимоотношен1и права и нравственности. ‚До сихъ 
поръ мы были озабочены установлен1емъ сходныхъ между 
ними чертъ; требуется установвть и разлище. 

Общераспространенныя воззр$н1я указываютъ разницу 
въ томъ, что нравственность отличается внутренней првну- 
дительной силой, а право внфшней. Но мы имёли случай 
убфдиться, что и нравственность обладаеть внзшней `прину- 
дительной силой, такъ какъь общество строго осуждаеть без- 
нравственные поступки. и люди норочные караются всеобщимъ 
презр8немъ и подвергаются даже остракизму общественнаго 
мн8н!я. Сьъ другой стороны мы видВли, что право имфетъ 
такую же внутреннюю принудительную силу, какъ и нрав- 
ственность; всяый изъ насъ сознаеть въ своей психикВ наз- 
личность правоваго чувства; въ уголовномъ прав, какъ мы 
видфли, внутренв!Й элементь права играеть громадную роль; 
въ гражданскомь прав воля, намЗрене, сторовъ имфють 


1) 614ет, стр. 257. 
3) См. ]еШщеК, О. с, $3.55. 
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очень важное значене пря установлен юридическихъ по- 
сяВдствШ договора —напримВ8руъ въ случаяхъ принуждения, 
заблужден1я, обмана и Т. д. 

ЗалВиъ, есть цфлый рядъ ученыхь, отвергающихь 
существенность признака привудвтельности для повят!я 
права. Къ оказан!ю личныхъ услугь никто не можеть быть 
прямымъ насвмемъ принужденъ, !) мнойя  преступленйя 
являются нелоправамымь зломъ, какъ напримфръ наруше- 
ве супружеской вЗрности, нанесен!е увВчья ит. п. *)-- Но уче- 
ные, представляюиие такя возражен!я, очевидно подразумЗ- 
вають нодь принуждемемъ лишь физическое принужденте, 
какъ Аревесъ, или неправильно смотрять на роль и значеше 
исихическаго привуждев!я въ прав, какъ проф. Коркунов. 3) 
Посада! говорать, что исихическое привужден!е, психиче- 
ская принудительность, составляеть признакъ ве только права, 
по и нравственности.— Однако такой аргументь не представ- 
ляется убЪдительнымъ. Слфдуеть отличать поняте правоваго 
чувства, непосредственно влекущего человЪка къ исполнен!ю 
предиисав!Й права варавн® съ предписан1ямн нравственности; 
и понатю косвепной принудительной силы права, которая 
яуветь несомивнио исихическую природу, но вызывается 
исключительно угрозой невыгодныхъь послЁдств!Й въ случаЪ 
паруменя права. Перваго рода психаческая принудитель- 
ность права соверщенпо соотвзтствуетъь психической прину- 
дительности въ области нравственности -- вепосредственное 
правовое чувство совертенпо аналогично нравственному чув- 
езтву; втораго рода психическая принудательная сила права 
есть производное ‘отъ вяёшвяго физическаго привужден!я и 
можеть быть названа косвеннымъ физическямъ принуждевнемъ. 


у) АВгепз Елсус1., 5 37. 


1 О. с., 5. 33; Коркувовъ, Лекщи общей теории права, 3-е изд., 
СТР. 73. : 


3) О. с., стр. 74. 


— 989 — 


Другимъ возраженемъ противъ привудительнаго харак- 
тера права является указав!е, что въ истор (напримЁръ въ 
истори Ирланди) можно найтя примфры отсутстмя прину- 
дительной силы у судебныхъь рёшенй, такъ что они иснол- 
нялись кобровольно. !) Но это обстоятельство нисколько не 
говорить противъ существенности элемевта привудительнаго 
осуществлен!я для понят!я права. Очевидно указавный добро- 
вольный порядокъ исполненя судебныхъ рфшен! оказы- 
вался неудобнымъ, несоотв$ ствующимъ характеру права, разъ 
онъ исчезъ безсл8дно. Кром того—з$дь было время, когда 
все право вообще не имфло вишней принудительной силы, 
но тая начальныя, неразвитыя, или переходныя формы 
права ‘безъ вн$шней принудительности являются исключе- 
немъ, подтверждающимъ правило, такъ какъ подобное не- 
совершенное право или пр1обр8таеть съ теченемъ времени 
вн шнюю  принудительность или перестаеть дВйствовать, 
увичтожается какъ не жизнеспособное. 

Слздующее возражен1е противъ признака принудитель- 
ности въ прав состоитъ въ указан!и примЗровъ нормъ пра- 
ва, не имфютихъ принудительной силы. Есть много нормъ 
права, которыя ве, имВютъ санкции; нормы государственнаго 
права, регулирующия дзятельность высшихъь  государст- 
венныхь  установлен1й въ конститушонныхь  государ- 
ствахъ, не имзють санкции и не могутъ принудитель- 
но осуществляться; не могуть принудительно осущест- 
вляться и нормы международнаго права; случается что и 
снабженныя санкцей нормы иногда ве могуть осуществлять- 
ся принудительно; напремръ нельзя взыскать деньги съ 


1) ]. в. НБЪеп, ТЬе гезаНоо о! ЕЙисз ю ФТайвргадептесе, шЬ 9. оё. 
ЕАЬ., 1894, Запиагу, Р.Р. 148—149. 
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раззорявшагося должвика. '} Мы уже имфли случай разби- 
рать подобныя возраженя при ознакомлени съ сочиненями 
Теринга, почему повторимъ здВсь лишь вкратц®, что приве- 
денпые примЗры касаются или случаевъ невозможности при- 
изнить принуждене по отяошеню кь высшимъ оргавамъ 
государственной власти, или къ случаямъ физической невоз- 
можности осуществить право, или указываютъ на существо - 
ван!е нормь безъ санкщир—и во всякомъ случаВ не представ- 
ляются достаточно уб8дительными. 

ВВдь государство создаетъ право и само привудительно 
осуществляеть его—кто же можеть принуждать государет- 
зенпую власть? Тосударствелвая власть исполняеть создан- 
ныя @ю самой предиисая1я права, побуждаемая нраветвен- 
яымЪ созиаллемь долга. Для подданныхь этоть мотивъ Кь 
исполнено предпесен!й права пополняется стимуломъ при- 
нудительвости права: для. государственной власти первый 
мотивЪъ является единственнымъ, ибо ей принадлежить вся 
полнота визшвей принудительной власти, & принуждать са- 
мого себя внфшиями м%рами конечно нельзя. Сознан1е же 
своего долга въ лицахъ стоащихь у власти возникаеть и 
подбирается такимъ же путемъ какъ и вообще вравственныя 
чувства, являясь полезными для даннаго общества качества 
ма. Наконець, имЗють виян!е и чисто политическя сообра- 
женя, указанныя ерингомъ. ?)— Совершенно потому же не 
осуществиыы принудительно нормы международнаго права: 
падъ суверенными государствами нзтъь выстей ваасти, кото- 
рая могла бы ихъ привуждать. *)— Физическая невозможность 





') Сы. Оеуог, ВесЫзрЬйозорше, 1863, 5. 10; А. Тов, Весм5погт ци4 
зи есНуев Кесьь 5. 6—7. В1е!оя, КиК Чег дог. Сгоп4Ъест И, 1, 5. 147; 
Офегко, Поасзоне Риу. Весь 5. 114; Коркуновъ, Левщи общей теор! права, 
стр. 72; Щегловь, О. с., стр. 112—114. 

3) Сы. выше, стр. 111—112 

3) Нормы международнаго права несомнфнно представляются нис- 
шею формой права по сравпентю съ закономъ. Он$ устанавливаются ве 
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осуществлен1я права въ извёстныхъ, конкретвыхъ, случаяхъ 
нисколько не уничтожаеть принудительнаго характера права 
вообще, о чемъ мы уже имБли случай говорвть. ')—Нормы 
же права, ве имЗющя санкщи, являются несовершенными, 
технически неразвитыми, нормамв и какь таковыя имЁютъ 
скор%е характеръ совЪтовъ, даже нравственныхъ вормъ, не 
правильно отнесенныхъ къ области права. Такъ напримЪръ 
нормы въ родз «жена должна любить своего мужа», «запре- 
щается всЗиъ и каждому пьянство» являются скорве прави- 
лами нравствевности, чВыъ нормами законодательства, хотя 
не вужно забывать, что санкшя имъ въ любой моментъ мо- 
жетъ быть придана государствомъ. 

НЗкоторые юристы приводятъ, для опровержен!я мнЪня 
о пранудательномъ характер права, слЗдующее соображе- 
н{е: если бы вс соблюдали предписав1я права добровольно, 
то никого не надо было бы принуждать; слБдовательно при 
нужден!е не есть существенный признакъ права. *)—На 90 
можно возразить лишь одно—мы не создаемъ утошй, & из- 
сл$дуемъ факты дфйствительности. И пока есть случаи нзру- 
шен1й права, до тВхъ поръ мы должны считать принудитель- 
ность существеннымъ его элементомъ. , 

Наконецъ есть писатели голословно отрицаюне за пра- 
вомъ характеръ принудительности. 3) 

Въ виду всего изложеннаго— большинство самыхъ выда- 
ющихся ученыхъь юристовъ, у которыхъь предидущйя сообра- 
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верховной властью, такъ какъ такой власти н®ть, а обычаемт, или первич. 
нымъ хоговоромъ. Ср. Ег. РоЦоск, Е5зауз ш Фаг/5ргадеосе ата Ецис$, 1882, 
р.р. 37—38. 

1) Си. выше, стр. 120—121. 

2) А. ТВоп, Оег ВесёзВевтй, ХеЦзейг, Г. рг. и. 6Й. Весь, 7-ег Ва. 
(1880), 5. 263; Коркуновь, О. с., стр. 70. 

3) Напр. АйоЦег, Ощёегз. ИБ. 983 УУ!езер 4ез Кес Абв, 8. 22; Авах, 
РЫЙ. поге её ро!ыцие, 1893, р.р. 198, 199, 207, 215. | 
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жетя главнымъ образомъ и заимствованы, склоняются къ 
признан!ю  принудительности.. за существенный признакъ 
права. ') 

Въ заключене мы должны устранять еще одно недорз- 
зум8н1е. Н№что подобное косвеняому физическому принужде- 
н1ю, ваблюдаемому въ правФ. мы можемъ замЗтить ий въ 
области нравственности: общество грозить н%3которыми не- 
выгодными послодств!ями тВмъ изъ своихь членовъ, которые 
преступять предписан!я морали, такъ что лица съ слабо раз- 
витымъ нравственяымъ чувствомъ, недостаточно сильно . вле- 
кущимъ ихъ къ нравственнымъ `поступкамъ, побуждаются къ 
соблюден1ю предпясав!й нравственности именно боязнью выз- 
вать противъ себя реакцию обществевнаго мн®и!я.—Не ис- 
чезаетъ-ли велВдств!е того разлище между правомъ и нрав 
ствевностью. ?) 

Нехоразум  н!е это только кажущееся и занимающ!й насъ 
вопросъ по отношен!ю кь законодательству давно уже и без- 
поворотно рёшенъ ник8мъ инымъ какь самимъ [ерингомъ— 


т) УмгаК&мв, Гог. Еше., 5, 23; УЗеМет, Ми“. Рг.—В, Г 5. 9, И, 
$. 4; В. Зеитм, Тьсоме ци4 Мено@к, 5. 236; Коарр, Весызрь1оз., 8. 
193; Уегта, бовен. и Рапа., 5. 13; КеЙег, Рапдемеп, $. 1; ГА4егз, Фе- 
мой ав. — ВесЪь, 5. 33; Вги2, Рап4., 1, 5. 91; ВатеЙйа, Ведеа ип Аще\М 
1, 5. 76, П, 8. 349; (гоочек, В. Рг.-К, Г, 5.4; Шегмв, Дмеск п Весы, 
1, $35. 95—97; 234 —236; УоЙвга@, В. ч. 54. РАЦ., 5. 411; У8еЩег, Ралё., 1, 
3. 2—4; ВебеЪегкег, Рапа., 5.5. 63, 83—84; С1етке, 0. Рг.— Весь, 1, В. 
114 (какъ бы примиритезьное воззрЪв!е); баге!$, Епсу., 8. 19; \УаЙ- 
зсвек, ЭимЙеп, 5. $9; Бычскег, Рнузчо!овте дез ВесЫз, 5.5. 64- 68, 88— 9; 
Набепз, Эва Весве ппа УбЖеггес\, 5. 18; ТЫегсеЙт, Ритерез, р. 41; Во- 
ип, Га гёбе Чи Чгой, р. 101; Вгай, Пиго4., р. 93; Рава, баке. р.р. 14, 
69; Е. Сие. см. РазИв, о. с. р. 59; Оше: ле ФиеНе вез Ввев, 2. #, 
РЬЦоз. М. К., 69 Ва. (1871), $.5. 175-176; Веадать Ге 4г. ша; р. 19; 
0. РоЙйеуЩе, Мобоп фа го; р. 41—42; А. Гао ве, [7 14ее ди дкой, Ветце 
вёл, Тадт., Магв, 1891, р. 262; Канустияъ. Теор!я права, стр. 68, 69, 75, 
82, 85. 

3) Такъ и рЬтаеть напрнифръ Сеуег, Севсв. п. Бузь 4ег Весры- 
19борые, 5. 110, говоря что между правомъ и вравственностью разянцы 
по существу яЪТЪ. 
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право охраняется государствомь путемъ органязованнаго 
привужден!я; нравственность охраняется обществомъ путемъ 
неоргавизованнаго принужденя. ') Вь неорганизованномъ 
принужден1и психичесый элемевть играетъ главную роль; 
наобороть въ организованномъ иривужден!и первенствующее 
значен1е принадлежить внфшнему, физическому элементу, 
сил.— Поэтому-то и говорять, что право, т. е. заковъ, есть 
этическй минимумъ, отличающийся оть остальныхь сощаль- 
ныхъ императивовъь внзшвею прияудительностью. *) Обычное 
же право, подлежащее отчасти санкци неоргавизованнаго 
принужден!я со стороны общества, отчасти же подкрЗпляе- 
мое организованнымь принужденемъ со стороны государства 
(когда примВняется въ судахъ), занимаегь безусловно средвее 
мВсто, является ‹‘переходною ступенью между моралью и за- 
кономъ, какь высшей формой права. 3) 








1) В. Шегшв; Гмеск 1т Весь. 1, 5.5. 309, 316. я др. 

3) Вб4ег, АНоцег и ЛеШпсК отличаются тВмъ, что признавая право 
этическимъ мнанмумомъ, отрицають за яимъ иризнакъ привудитель- 
ности. 


3) Воззрфе!е па обычное право какъ ва переходную ступень межлу 
морааью и правомъ вскользь проглядываеть у ‘Геринга, (е1зЕ 4ез Кбт. 
Весь, П, $. 32; опрехфденно высказано ово у НоЦап4’а, Уанзрг., .р. 50; 
РивЦа, Зав  Е!оз. вшг., р. 54. 


Г`лалза, 10-я. 


Общий взглядъ и заключенге. . 


Всякая научная теорйя только тогда можетъ считаться 
удовлетворительной, когла стовтъ въ неразрывной и тЁсной 
связи съ другими научными теор!ями, входить необходимой 
составною частью въ ихь систему и образуеть вмЗст$ съ 
ними одно стройное органическое цзлое. Утилитарно-эволю- 
цюннал теорйя права сь совершеннфйшей полнотой, какую 
только можно себБ представить, удовлетворяеть этому тре- 
бовашю. 

„ Мровой ироцессъ, насколько. сущность его доступна 
пашему наблюденио, представляегь собою интегращю матери 
п разсВяе движен!я и называется этоть процессъ эволющей, 
эволюцюянымь процессомь. Вь результатв такаго процесса 
получается соединеме однородныхъ атомовъ гипотетической 
первоматер!и въ различныя довольно простыя группы, назы- 
‚ваемыя атомами элемелтовъ, причемъ сравнивая физическя 
и химичесвя свойства элементовъ между собою, мы прихо- 
димъ къ убЪждению, что атомы ихъ отличаются другъ оть 
друга степенью сложнобти строенмя и количествомъ заклю- 
чевной въ нихъ энергии и что эти два, свойства находятся между 
собою въ обратно -пропорц1ональномъ отношеви соотв тственно 
указаплому закону эволющи.—Атомы элемевтовъ также груп- 
пируются другь съ другомъ и образують молекулы сложныхь 
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тЪль, степень сложности которыхъ также весьма различна, 
НаиболЪе сложными по строению являются такъ называемныя 
органическая ветества, отличающаяся весьма существенно оть 
веществъ неорганическихъ, но въ тоже время связанныя съ 
ними цзлымъ рядомъ нечувствительныхь переходовъ, прим$- 
ромъ чему можеть служить первобытная слизь (ОтзеШейи, 
Вуз Наеске|), покрывающая на большихъ глубинахъ 
дно окезна, Органическое вещество обыкновенно образуется 
нъ нфдрахъ живыхь организмовъ, хотя нзкоторыч органическ!я 
соединен1я могуть быть приготовлены и искусственнымъ 
путемъ синтетически, что даеть лишнее подтверждеше нашей 
узЗренностя въ ипроисхожденм м1ра органическаго изъ неор- 
ганическаго. 

При наличности огромной массы разнообразиЪйшихъ 
по составу и свойствамъ неорганическихь и органических 
веществъ въ природ на каждомъ шагу приходится паблю- 
дать факты, гд$ энермя, выдБляемая данвыми групиами ве- 
щества, оказываеть разрушающее дВйств!е на друйя, бол%е 
сложныя группы: сложность строемя звляется слЁдстемь 
оскудфия эверМей вообще или превращен1я ея изъ свобод- 
ной въ связанную, изъ кинетической формы в потенщаль- 
ную; эвермя, освобождаемая по какому нябудь случаю, или 
прямо сообщается б$дной энермей массВ вещества (напри- 
м$рь явден!е электролиза. диссощаця подъ вляшемъ пагр}- 
вав!я) или дВйствуеть какъ толчокь и вызываетъь превраще- 
н1е потенцальной энерйи даннаго тВла въ киветическую 
(напримВръ сгараве дерева), сопровождаемое также явлешемъ 
диссощащи, но соединенной съ освобождентемъ энерми.—Но 
въ общемъ м!ровой процессъ сохраняеть все таки харак- 
терь ивтегращи матери и разсБян энерми, такъ что 
случаи интеграци съ поглощешемъь энерми и разсВяня 
энерми при диссощащия являются до извЪстной степени ис- 
ключен!емъ, уступая противоноложнымь процессам и комби- 
нацямъ. Въ общемь и цфломъ м1ръ представляеть картипу 
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колебан!й въ ту и другую сторону, но процессь интегращия 
постепенно береть верхъ, взаимод®йств1е силъ пр!обр®таетъ. 
все большую и большую правильность, колебан1я дфлаются 
ритмичными и обнаруживаютъ тенденц!ю къ достиженшю по- 
движнаго равнов8с1я, а современемъ вБроятно и абсолютнаго 
покоя. 

Общему ‘закону эволющи подчиняются я органичесв!я 
существа. При сложности ихъ состава достаточно незначи- 
тельнаго толчка, чтобы разрушить данную комбинащю, при- 
чинить такъ называемую смерть. Но такъ какь общий харак- 
терь м!роваго процесса благопр1ятенъ образованю и сохра- 
ненио сложныхъ комбинат органическаго вещества, то жи- 
вые организмы, погибая мир!адами въ отдфльвыхь случаяхъ, 
въ общемъ имють возможность размножалься и строев!е 
‚ихь постепенно усложняется и пр!обрфтаетъ тавмя свойства, 
которыя обезпечивають ихъ до извЪстной степени противъ 
разрушен!я визшними вмян!ями. Этоть процессъ, необходи- 
мое слЗдстве самаго характера м!роваге процесса, мы назы- 
ваемъ борьбою за существован\е; и когда въ живыхъ орга- 
низмахъ загорается первая искра сознамя —борьба за суще- 
ствоваше получаеть свое внутреннее выражеше въ чувств$ 
самосохраневя. 

ВслВястве общаго стремлен!я мровой матери къ пр!об- 
рётен!о сложнфйшихъ и въ тоже время все боле и боле 
устойчивыхь формь, живые организмы неуклонно совершен- 
ствуютъ сь течетщемь времени способы борьбы за существо- 
ванне и все болёе и боле обезпечивають ея успёхь. Ос- 
новное стремлене живыхъ индивидуумовъ— усложневе строе- 
мя и дифференщащя функщй --служащее выраженемъ все 
того же великаго мроваго закона эволющи, предетавляеть 
собою ничто иное какъ постепекное и все боле сбвершен- 
ное уравнов8шев!е внутреннихь силъь между собою и сь си- 
лами вн®Шиими, обезпечивающее побёду въ борьбВ "за су- 
ществоване. Сверхь того, индивидуальная изолированная 
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борьба за существоване мало по малу превращается въ 
‘коллективную или сощальную борьбу за существован!е. От- 
дфльные индивидуумы соединяются въ группы и совместными 
силами ведутъ борьбу за существоване съ вншвимк не- 
благопр1ятными услов!ями. При этомъ, по тому же общему 
закону эволющи, и въ обществ какъ цфломъ наблюдается 
возникновен!е организащи, т. е. усложневя строетя и диф- 
ференщацщи функщй, что въ наукахъ экономическихъ . назы- 
вается раздЗленемъ труда. 

Но общественный организмъ. слагается изъ индивиду- 
умовъ и эти посл$дн!е, участвуя въ коллективной борьбВ за 
существован1е, - ведутъ и индивидуальную борьбу между собою. 
Индивидуальная борьба члевовъ общества между собою не 
можеть быть безразлична для общества въ цВломт; при из- 
вВстной интенсивности этой ‘борьбы внутреннее ‚равновЗае 
въ обществ нарушается, общественныя связи ослабляются и 
общая приспособленность сощальнаго цЗлего къ борьб% за 
существоване падаеть. Только то общество жизнеспособно, 
въ которомъ общественныя связи, сощальныя стремленя, 
какъ качества благопрАятныя коллективной борьб® за суще- 
ствован!е,. преобладаютъ надъ. неблагопраятными для нея об- 
стоятельствами, выражающимися въ слишкомъь энергичной 
индивидуальной борьбВ за жизнь и счасте. Такимъ образомъ, 
путемъ прямаго и косвеннаго уравнов шевия, путемъ 'унасл8- 
довая пр!обр$тенныхь качествь и естественнаго отбора— 
въ отд8льныхь индивидуумахъ, членахъ общества, развива- 
ются полезныя обществу психическя свойства, правила по- 
веден1я согласнаго съ цВлями общества, называемыя нраз- 
ственностью. 

Ужё въ простВйшихъ обществахъ, у животвыхъ, мы видимъ 
несомннную наличность такихъ полезныхъь обществу психи- 
ческихъ качествъ, называемыхъ общественными 'инстинетами. 
Въ челов ческихь обществахъ: эти качества получають посте- 

`пенно’ самое широкое развите и, по общему закону эволю- 
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щи, дифференцируются въ нЗсколько разнообразныхь видовъ 
правилъ поведен1я, которыя мы называемъ общимъ именемъ 
сощальныхь императивовъ, а въ частности различаемъ какъ 
моду, нравы и обычаи, мораль, право (Моде, 51Ще, Мота|, 
Весв®), 

Эти сощальные импераливы не одинаковы по степени 
своей важности для цёлей сохранен!я жизнеспособности со- 
цальнаго органязма и по тому’ санкщовнируются со стороны 
общества 16 съ ‘одинаковой интенсивностью. 

Мода является самымъ слабымъ изъ сощальныхъ импе- 
ративовъ, но несомнВнно можеть служить здоровымъ цзлямъ 
общественной жизни. Напримзръ, мода содЗйствовала замЗ- 
н% хотя и красивыхь, но дорогихь и неудобныхь срецнев}- 
ковыхь мужскихъ костюмовъ современными, боле удобны- 
ми и дешевыми; мода въ области спорта и изящныхъ ис- 
кусствъ можеть содВйствовать физическому и эстетическому 
развятио общества. —Сапктя требован!й моды весьма слаба; 
ненодчиняющийся предписавямъ моды разв что прослыветь 
чудакомъ и въ худшемъ случав. не будеть приглашаемъ на 
различные общественные праздники и увеселен1я; но это не 
пом шаеть ему остаться полезнымъ и уважаемымъ членомъ 
общества. Но вслВдстве сравнительно нячтожнаго значен1я 
моды, какъ средства кь охраненю жизнеспособности общест- 
ва, требована ея очень часто, и безъ звачительнаго ущерба 
обществу, извращаются и остановятся пустыми, незВпыми и 
странными; они могуть даже становиться вредными, какъ 
напримръ нощене корсета, но въ подобныхъ случаяхь рано 
или поздно вызывають резкцио. 

От8дующий по степени интенсивности вимперативъ— нравы 
п обычая представляется бол$е необходимыхъ для цзлей 
благосостояния общества. Сюда относятся правила вЪжливаго 
обращен1я вообще, особенная сдержанность въ взаимныхъ 
отяотен1яхъ лиць разныхъ половъ въ обществ8, правила 
чести и т. п. Н%№которые обычаи не имЗютъ прямаго значе- 
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н1я для общества, но служать какь бы украшешемъ жизни, 
удовлетворяя эстетическимъ потребностамъ, прерывая бухняч- 
ное однообраз1е трудовой жизни; сюда относятся устройство 
елки на Рождество, особыя приготовленя къ празднованию 
Пасхи, различныя общественныя увеселев!я, праздники я 
процессия. —Бываютъ и нел$пые и вредные обычаи, но вФдь 
бывали и бывають безобразныя нравственныя правила; и 
т и друмя, какъ вредныя для общества звлен!я, постепенно 
исчезають, или погибая вмыфстБ съ культивирующими ихь 
обществами, или замфняясь бозЗе цфлесообразными нормами 
сощальныхь императивовъ. 

Исполнен!е предписанй нравственности иметь не- 
сравненно боле важное звачев!е для общества. чЁмъ сз$- 
дован1е модз и соблюдевте обычаевъ, почему и реакщя 
общества противъ нарушителей этихъ правилъ отлича- 
ется 060б0й интенсивностью. Пьянипу, явнаго прелюбо- 
ДВя, завЗдомаго хотя и не узиченнаго казнокрада— обыкно- 
венно перестають принимать въ порядочныхь домахъ, онъ 
дфлается предметомъ общаго презр8ня и фактически извер- 
гается изъ общества. Общество принуждаетъь своихь членовъ 
къ исполнен!ю правиль морали, если они не имВють доста- 
точяо развитыхъ внутренняхъ кь тому побужден! и это при- 
нужден1е, хотя и не оргавязованное, является могуществен- 
нымъ средствомъ укрЗплев!я и дальнфйшаго развитя соц1аль- 
выхъ доброд®телей, въ высшей степени полезныхь и даже 
необходимыхь обществу. 

Наконецъ, есть цёлый рядь правилъ поведен!я, соблю- 
дене которыхъь безусловно необходимо для жизнеспособ- 
ности общества. Исполневе этихь правилъ гарантируется 
оргавизованнымъ принужден!емъ со стороны общества и этоть 
видъ сощальнаго императива называется правомъ. Къ испол- 
нен1ю требоваюй права челов$кь побуждается внутреннею 
склонностью, называемою правовымъ чувствомъ, совершенно 
тождествевною съ нравственнымъ чувствомъ. Это чувство 
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прирождено человЗку, унасх8довано имъ какъ полезный при- 
знакъ отъ предковъ, почему старые философы, какъ Кантъ, 
признавали требован1я права—вмВстВ съ требовав1ями нрав- 
ственности-- безусловными и называли категорическимъ импе- 
ративомь. И такь какъ соблюдене предписан!Й права для 
общества, безусловно веобходимо, то оно организуеть въ лицз 
государственной власти выстую непреодолимую силу, которая 
между прочими функщями своими принуждаеть населене къ 
повиновен1ю предписанямъ права. 

Высшая форма права —законъ—отличается безусловной 
привудительностью (исключая случаевъ фактической невоз- 
можности принужден1я и техническаго несовершенства его ор-' 
ганизащя); ясностью, точвостью и опредзленностью своихъ 
требован1й; наивысшей степенью цфлесообразпости, какую 
только можно требоваль отъ цвзта интеллигенци даннаго 
варода; и высшей степенью прогрессиввости, такъ какъ эта 
форма права не только можеть быстро измЗнять свое содер- 
жане соотвфтственио измёняющимея требованямъ жизни. но 
и оказываеть во многихъ случаяхъ несомнЪнно благотворное 
вуяне на общество, имфетъ воспитательное значен1е, является 
орулемъ прогресса какъ гприспособлеве общества къ виш- 
нимЪ услов1ямъ жизни. 

Вь историческомь разввт!и закону предшествуеть дру- 
гая, мепзе совершенвая, форма права— обычное право. Хотх 
оно имфетъь много черть общихъ съ ваконодательствомъ— 
именно звляется совокупностью правилъ поведен1я, соблюде- 
не которыхъ безусловно необходимо для общества, и потому 
обладаеть организованной принудительностью (вапримВръ 
примВняется въ судах); но съ другой стороны по своему 
характеру оно значительно приближается кь морали, такъ 
какь примфненше его основывается преймущественно на 
внутреннемь сознанши необходимости, вырабатывающемся 
медленно и постепеяво въ вЪдрахъ народа, & не ча точныхт пред- 
писаняхъ государственной властя, и савкщонируется во мво- 
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гихь случаяхь, при слабости этой власти на равнихъ сту- 
пеняхъ культуры. главнымъ образомъ тёмъ же неорганизован- 
нымъ принуждевнемъ со стороны общества, какъ и требова- 
н1я морали —отличаясь оть пост8дней лишь большей степенью 
интенсивности общественной резкщи противъ нарушителя. 
Поэтому обычное право должно быть признано переходной 
ступенью между моралью и правомъ въ истинномъ смысл — 
законом. 

Четыре сощальные ихператива (Моде, 51Ще, Мог, Пес ВИ, 
гяавнымъ же образомъ послдн1е два изъ нахъ, полагаютъ 
извзетныя гравицы индивидуальной борьбЪ за существоваве 
отдфльныхь членовъ общества между собою. Безпощадная, 
неразборчивая въ средствахъ, яивдивидуальная борьба за суще- 
ствован1е замфняетея боле магкими формами борьбы за 
субъективное право и за личное счасте, совершающейся въ 
границахъ, начертавныхь объективнымъ правомъ и моралью. 
Съ варушиятелями этихъ соцальныхь императивовъ общество 
борется и въ особеяности энергично ведется эта борьба про- 
тивъ нарушителей предписан!й права.— За многя право- 
нарушен1я полагаются боле или мензе тяжыя наказаюя и 
эти правонарушев!я называются преступлевями. Таквиъ 
образомъ изъ среды нормъ поведеня, устанавливаемыхь 
правомъ, опятьтаки выдвляется нзкоторая чаеть, за исполневемъ 
которыхъ общество особенио ревниво наблюхаетъ вслдстве 
особенной важности и необходимости ихъ. соблюдев1я. При 
этомъ холжно имзть въ виду, что примЗнен!е наказаня 8 
преступлен!я является ничВмъ инымъ какъ видомъ весе того 
же велинкаго м!роваго процесса уравнов8шен!я: наказан!е 
имзеть цёлью исправлевн!е тВхъ преступниковъ, которые спо- 
собны исправиться,- -это прямое уравновзшене; и элвминац!ю 
неисправямыхъ — это косвенное уравновз шене. Кром того, на- 
казан1е вмяетъ и устрашающимь образомъ--это опять прамое 
уравновзшене. Хотя въ настоящее время наказан!я устапар- 
ливаются исключительно въ цфляхъ исправленя и элими- 
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паща й стремлене. кь устрашеню не служить стимуломъ 
отягченя  наказан1й — всхВдетв!е доказанной безполезности, 
однако производнаго, такь сказать побочнаго, ‚ устразнаю щаго 
вл1ян1я наказан!йЫ— никто не отрицаеть. 


Изь этого б»глаго обзора мы. могли убфдиться, что 
утилитарно-зволющюонная теор1я права совершенно удовле- 
творительно объясняеть намъ современвое положен1е вещей. 
Нопробуемъ же приподнять зав$су будущаго, руководствуясь 
оцать таки указашями эволющюонной теори, оказавшей таня 
неоцзненныя услуги ‘при `изучени прошлаго и истолкован!я 
пастоящаго. 

Въ предсказаншяхь относительно будущаго мы не можемъ 
не иримкнуть къ взглядамъ Спенсера. Прогрессъ, какъ мы 
видфли, есть законъ природы; достижен!е постепенно все выс- 
шихъ я высшихь стеценей совершенства во всЗхъ отношен1яхъ, 
т. е. наибольшей приспособленности къ окружающему му, 
— является для человЪка естественною необходимостью. 

Въ литератур$ верфдко раздавались голоса противъ 
Сиенсеровой теор1и прогресса, высказывались мнЪфн!я, что 
полное уравнов8шене силъ въ обществВ невозможно. Такъ 
какь прекращен1е борьбы за существован1е приведеть къ за- 
стою и затВыь кь регрессу; такь какъ темпъ прогресса по 
мфрз приближев1я кь идеалу равнов®с1я будетъ все замед- 
латься; и такъ какь внфшн1х условмя жизни также измфняют- 
ся, то полное приспособлене и полное равнов%с1е—-недости- 
ЖИиМЫ. 1) 

Но вздь Спенсеръ и не говорить о полномъ и абсолют- 
номъ приспособлени и уравновзшен1и; Спенсеровь законъ 


————_—_—— 


') Напр. Пе @гее!, 1. Тгапаогт{зте вос!а1, 1895, -р. 360; Оаткрет, Бе 
}а АмМыоп и ЧтауаЙ вос1а!, 1893, р. 384—885; В. К!94, Зоса] тонов 
р.р. 89—40; 169—170. 
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прогресса есть. асимптотическ!й законъ. ') Вфчво стремиться, 
работать в бороться —вотъ удлъ чедовЪ чества. Но стремле- 
ня трудящихся увфнчеваются усифхомъ, борьба ведеть къ 
поб$дз. Постоянно достигать намфченвыхъь цфлей и в$чпо 
ставить себ новыя боле благородныя цфли —завидный уд$лъ: 
и въ области занимающихь насъ вопросовъ морали и права 
направлене пути, которымъ пойдеть прогрессирующее чело- 
вЪчество, намЗчается довольно ясно. 

Мы прослдили эволющю права. Въ вид$ небольшой 
груипы правилъ поведен1я, безусловно веобходимыхъ дду суще- 
ствован1я общества, право обособилось, какъ этачесюй мини- 
мумъ, изъ боле широкой области нравствевныхь нормъ. 
Отличаясь первоначально оть морали лишь нЪфеколько боль- 
шей интенсивностью санкщши общественнато мня, право 
м3л0 по малу начиваетъь обезнечивать исполнен!е свойхь пред- 
писан1й не только этимъ неорганизованнымъ припужденемъ, 
но создаеть для себя и болЁе дЬйствительную сапкцю въ 
вид$ организованной привудетельной силы государства. 

Постепеняо совершенствуясь въ этомъ отнотенйи интен- 
сивности, проходя стади развитя обычнаго права, записан- 
ныхъ юридическихъ обызаевъ, санкцонированныхьь’ госуда]- 
ственной властью сборниковъ обычнаго права, и принимая 
наконецъ высшую изъ извфствыхь намъ формъ— форму закона, 
право въ тоже времл пробр$таеть все больтую и большую 
экстевсивность, охватываеть все больпия области, растирясть 
'\ Выражеше принаддежить Авлжело Майорана: Есео регсНе |0 
сШатаю авзиюйса, 18 ерре @е| ргобгеззо. ! саттто Че!Гитаийа... рое 
гебБе еёзего дсаЙйсатете еяргеззо да ппа Ппеа а зриае, сне ое, соп оп- 
Чиа7оп1 зотрге ш!лотр аМогао &@ ип1со а33е“. РгоГ. Аввею Ма]огапа, 
Теопа зосоютеа Че}а созИбимопе ройИса, 2-4а ефлопе, 1894, р. 231. 
Объ этомъ говорить и 5. Мехаа4ег, Мога| Огцег ао4 Ргоргезз, 2-4 е4. 1891, 
р. 268. Да и самъ Сиевсеръ на это указываетъ: въ стать „Абсолютнал 
политическая этика“ (№пеюеоф сепшгу, Фап. 1890, переводь въ Р. 


Мыселя, Марть 1890) онъ говорить о цВди прогресса, которая доажиа бить 
призаава, „хотя она не можеть быть достигнута ва самомъ дёВ“, стр. 265. 
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сферу регулируемыхъь имъ челов$ческихъь отношен!й. Исторя 
права всфхъ цивилизовавныхь народовъ показываеть намъ, 
что нормы права первоначально считаются десятками, а съ 
течещемъ времени разрастаются до многихъ тысячь и даже 
десятковъ тысячъ. Если мы при этомъ примемъ во внимание, 
что подобнаго`умножен!я предпиган1й нравственности не на- 
блюдается, что при измФнчивости содержашя морали кругъ 
ея вЗдВн!я остается почти неизм$ненъ; если мы примемъ во 
вниман!е, Чт0 законодательство не только обезпечиваеть 
исполнен1е требован1й нравственности, во даже стремится 
оказывать облагораживающее влиянйе на ея солержаше, то 
мы едвали ошибемся, сдЗлавъ предположение, ‘что возникшее 
первоначально въ форм этическаго минимума право по- 
степенно захватываеть все большую и большую часть сферы 
нразетвенности и вм$еть тенденщю поглотить её окончательно. 

Въ свою очередь нравственность, прогрессируя въ отно- 
шен!и содержан!я, интенсифицируя въ людяхъ сознан!1е ихъ 
взаимной солидарности, развивая все болфе и боле импони- 
‘рующее чувство долга, распространяеть свой категорический 
императивъ все далёе и далВе въ область права, все болфе и 
“боле обезпечивая повиновене закону «не только за страхъ, 
чо и за совзеть. 

Сл1яе этихъ двухъ областей—морали и права—и есть 
тоть вдеалъ, кь которому мы стремимся. 

Чтобы исполнен1е всЪхъ требовав1й нравственности былб 
равно обезпечено со стороны права; чтобы при этомъ ел$-. 
дован1е всёмъ предписан!ямъ права сознавалось катждымъ как 
неизбвжный долгь и чтобы такимъ образомъ принуждене къ 
повиновен1ю сдВлалось излишнимь —вотъ задача для будущаго. 
Кь разрёшен!ю ея мы постепенно и неуклонно приближаемся, 
0 возможность полнасо осуществленя идеала уходитъ въ 
безкопечность. - 
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290) А. В. УаПасе, Нитап Зе@есмопт; Тне: Роге 
пеЪИу Веузех, уо1 ХЬУШ, Меж зещез, 1890. 

291) В. УаПазскек, 5а4еп: хаг ВесизраПоворше. 


1889. 


ХУП 


292) Гега. \Уа|%{ег, Лапзизсне Епсус]орае йе. 1856. 

293) 1.. А. УагпКоп1в, ЛагИзене Епсус1ораейе. 
1853. 

294) Аио. Ме1зтмапп, Оефег 41е УегегЬипо. 1883. 

295) Аце. Уе!5тапп, Пе Сопбпа 8 4ез Кет- 
р]азтаз. 1885. 

296) О. Мепав Весь {5за42 пп Поста; Тиеоме ипа 
Ргах!5, ЗалгЬйсВег {@г @1е Оосшайк, 22 Вата (№. ЕР. Х Ва.), 
1884. 

297) 3. \УИКоши, Вес зри|оворше. 1891. = 

398) С. М. УИ!амз, А Вемем оЁ Фе Бузетз оЁ Е 1е$ 
{оипдей оп {М6 Тьеогу оЁ еуо] поп. 1893. 

299) В. Уп азенеа, ТъевгЬие №4ез Рапдек{епгесп в. 
5-ю АпНаше, 1879 (1-е АпЙаое, 1862). 
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